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Forord

Forord 2

Denna andra upplaga av boken dr en uppdatering med hénsyn till framfor
allt vissa nytillkomna réttsfall. Ett stort tack framfors hér till jur & fil kand
Olle Lekander, som bidragit med synpunkter till sidvdl denna som
foregaende upplaga.

Vérby i januari 2005
Bjorn Forssén

Forord 1

Denna bok handlar om att prova EG-réttskonformiteten med mervérdesskattelagens
kopplingar till inkomstskattens begreppsvirld. Provningen begrénsas till att gélla de
materiella reglerna, for att det inte i forsta hand skall bli friga om en recension av
utredningen SOU 2002:74, Mervardesskatt 1 ett EG-rattsligt perspektiv, dar
redovisningsreglerna och inte de materiella reglerna ar huvudnumret. Analysen héir foretas
i forening med en beskrivning av den réttskéllehierarki som rader sedan Sveriges EU-
intrdde 1995. For att kunna genomfora en verklig analys maste den nya tolkningsmiljé som
rader sedan dess beskrivas for de bada skatteslagen. En saddan beskrivning gors hér, innan
framfor allt hinvisningen till inkomstskatterdttens begrepp vid bestdmningen av
mervardesskatterittsliga begrepp som yrkesmissighet och verksamhet behandlas. EG-
rattskonformiteten med vissa begrepp som omsittning och gemenskapsinternt forvarv tas
ocksd upp, for att ge en mera fullstindig bild, d&ven om de inte definieras i
merviardesskattelagen genom hédnvisning till inkomstskatterétten.

Detta arbete handlar i forsta hand om i vad man vissa av mervardesskattelagens
grundbegrepp kan bestimmas utifran hianvisningar till inkomstskatteréttsliga begrepp, och
fokus ligger alltsd pad det materiella innehallet i begrepp som leder till skyldighet att
redovisa utgaende mervirdesskatt och som ger upphov till avdragsritt for ingaende
mervirdesskatt. Svaren pa fragor om ndmnda kopplingar dr EG-rittskonforma far dven
viss betydelse for en analys av forfarandereglerna, vilken i sin tur dr av intresse for fragor
om skattetilligg m.m., men sadant tas inte upp sérskilt i detta arbete, utan bara i samband
med genomgéngen av de materiella reglerna.

Stockholm i oktober 2003
Bjorn Forssén
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1. INLEDNING

1.1 AMNE, SYFTE OCH METOD

Sverige blev medlem i den europeiska unionen, EU,! den 1 januari 1995.
En fOrutsittning for ett land att bli medlemsstat &r att det har
merviardesskatt 1 sin  ekonomi. Det giller enligt EG:s forsta
mervardesskattedirektiv (67/227/EEG) fran 1967, forsta direktivet. En
anledning till ndmnda krav ar att mervérdesskatten skall bilda underlag for
en visentlig del av gemenskapens finansiering.> Sverige har haft sitt
mervirdesskattesystem sedan den 1 januari 1969, da lag (1968:430) om
merviardeskatt (GML) infordes. GML ersattes den 1 juli 1994 av
mervirdesskattelagen (1994:200), ML.?> Genom SFS 1994:1798 gjordes en
del justeringar av ML den 1 januari 1995, for att den svenska
momslagstiftningen i princip skulle kunna anses integrerad (harmonierad) i
forhallande till 6vriga EU-linders mervirdesskattesystem.*

EUIS5 blev, som nédmns i not 1 ovan, utvidgat till 25 medlemslédnder den 1 maj 2004
(de 10 nya och de 15 gamla medlemsldanderna anges i not 1). Det korrekta &r dérfor
numera att tala om EU25.

Vid Sveriges EU-intrdde 1995 hade redan sdvdil GML som ML ldnge
influerats av EG:s momsdirektiv, dér den mest betydelsefulla forandringen
var att skatteplikten for tjanster, i likhet med vad som redan gillde for

! EU:s medlemsléinder kallades ibland ‘EU15’ under den tid antalet var just 15. Numera
(fr.o.m. 1/5 2004) bestar EU av 25 lander (EU25). Hér anges dock landkoderna for EU15
forst, da rittsfallsregistret i slutet av boken naturligen &nnu enbart bestdr av EG-
domstolens avgoranden av fall fran EU1S5, landkoderna anges hir 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) TItalien, (LU) Luxemburg, (NL) Nederlinderna, (PT) Portugal och (SE) Sverige.
Landkoderna ingér i det sk. VAT-numret for ett foretag eller organisation som é&r
mervérdesskatteregistrerat i respektive medlemsland (VAT, for kortning av moms pa
engelska: value added tax). Landkoderna for de nytillkomna 10 EU-linderna ir: (CY)
Cypern, (EE) Estland, (LV) Lettland, (LT) Litauen, (MT) Malta, (PL) Polen, (SK)
Slovakien, (SI) Slovenien, (CZ) Tjeckien och (HU) Ungern.

2 Jfr Prop. 1994/95:57 s. 73.

3 Jfr SFS 1994:200; bet, 1993/94:SkU29; Prop. 1993/94:99; SOU 1992:6.

4 Jfr SFS 1994:1798; bet. 1994/95:SkU7; Prop. 1994/95:57; SOU 1994:88.
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varorna, fran och med den 1 januari 1991 skulle vara generell och inte folja
av om de sirskilt riknades upp i lagen.’

Harmoniseringen av indirekta skatter, moms och punktskatter, &r
grundldggande enligt artikel 93 i EG-fordraget, for att sdkerstélla att den
gemensamma inre marknaden skall fungera. Forsta direktivet och Ovriga
mervirdesskattedirektiv fran EG &r viktiga rdttsakter som radet utfardat
med stdd av artikel 93 EG,° och de riktas till medlemslinderna med krav pa
integration av deras nationella momslagstifiningar. EG:s sjitte
mervardesskattedirektiv (77/388/EEG) — sjitte direktivet — ar sarskilt
betydelsefullt for momsens forenlighet med fordragets principer om fri
rorlighet for personer, varor, tjénster och kapital mellan medlemsldnderna
och friheten for EG:s medborgare att etablera sig i andra EG-ldnder én
hemlandet. Vissa EG-direktiv géllde for 6vrigt redan fore 1995 i Sverige
enligt forfattningar meddelade med anledning av EES-avtalet av den 1
januari 1994, men EG-ritten i form av bl.a. direktiven for indirekta skatter,
dvs. for moms och punktskatter, och tullkodexen tillférdes gillande rétt har
forst genom att Sverige blev EU-medlem den 1 januari 1995.7

P& andra omraden uttrycker artikel 94 EG att en tillndrmning” skall ske av
medlemsstaternas lagstiftningar for att den gemensamma marknaden skall
fungera, men ridet, som bestdr av en representant fran respektive EU-land,
maste enhdlligt besluta om att utfirda direktiv, vilket péa
inkomstskatteomradet hittills enbart skett genom fusions- respektive
moder-dotterbolagsdirektiven.® ~ Nagot  generellt  integrationskrav
(harmoniseringskrav)  stdlls salunda inte 1 EG-fordraget pa
medlemsstaternas inkomstskatterittsliga lagstiftning, utan déar har Sverige
kvar sin skattesuverinitet (kompetens).” Kompetens har salunda inte
tilldelats EG generellt sett pa inkomstskatteomradet genom Sveriges
anslutning till EU.'°

5 Jfr SFS 1990:576; bet. 1989/90:SkU31; Prop. 1989/90:111; SOU 1989:35.

6 ”EG”, europeiska gemenskaperna, ir vedertaget som referens till EG-fordraget, men far
inte forvixlas med EG eller det dldre EEG nér forkortningarna anvinds i beteckningen pé
direktiv och forordningar.

7 Jfr Nir tar EG-ritten dver?, s. 237, av Fritz, Maria, Hettne, Jérgen och Rundegren, Hans.

8 For en oversiktlig redogorelse: se Skattenytt 1995 s. 30-46, artikeln Forverkligandet av
EG:s fusionsdirektiv och moder-dotterbolagsdirektiv i svensk skattelag, av Bertil Wiman.
Se dven avsnitt 2.2.2.3.

® Om EG-direktiv saknas for visst omride inom skatteritten, finns det inte heller nagra
formella anpassningskrav. Se Svensk intern- och internationell skatterétt, s. 221, av Lars
Pelin.

10 Jfr Skattenytt 1995 s. 26 och 27, artikeln Medlemskapet i Europeiska Unionen och
skatter — en Overblick (s. 15-29), av Lars Pelin. Se dven Skattenytt 2003 s. 230 och 231,
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Emellertid anser EG-domstolen att det faktum att EG inte tilldelats
kompetens inte innebér att medlemsstaterna inte skulle vara skyldiga att pa
inkomstskatteomradet iaktta primarritten i form av EG-fordragets principer
om fri rorlighet och etableringsfrihet for EG:s medborgare,!! vilket skulle
innebdra att EG-rdtten styr tolkningen av den nationella
inkomstskattelagstiftningen ocksd dar nagot av de bada ndmnda
inkomstskatterattsliga direktiven inte aktualiseras. Regeringsrétten har foljt
EG-domstolens linje  dédrvidlag och beaktat primdrritten pa
inkomstskatteomradet,'> trots att det omradet alltsd endast styrs av
sekundarritten 1 form av fusions- respektive moder-dotterbolagsdirektiven.
Négon sadan mojlighet att sjdlv skapa kompetens, s.k. kompetens-
kompetens, har emellertid inte EG-domstolen, utan bortsett frdn de bada
fall dir Sverige tilldelat EG kompetens pé inkomstskatteomradet har
Sverige kvar sin vetorétt och salunda sin skattesuverdnitet (kompetens) pa
inkomstskatteomradet.

Rattstillimparna har sdlunda att betrakta inkomstskatterdtten som ett
generellt sett *fredat’ omrade 1 forhallande till EG-ritten; EG-rétten utgor
pa det omradet enbart sekundirritt. Aven om frigan om EG-rittens
absoluta foretrdde framfor nationell rétt &nnu inte stéllts pé sin spets i nagon
nationell domstol, kan det inte bortses ifran att artikel 93 EG om integration
av olika omraden inte omfattar inkomstskatterédtten och att artikel 94 EG
om “tillndrmning” av medlemsstaternas skattelagstiftningar 1 Ovrigt,
exempelvis pd inkomstskatteomradet, forutsitter enhillighet i rddet om
utfirdande av direktiv for andra situationer &n de som omfattas av redan
existerande fusions- och moder-dotterbolagsdirektiven. Regeringsritten &r
sadlunda fri att bortse frdn EG-ritten vid tolkningen av den nationella
inkomstskatterdtten utom dér fusions- och moder-dotterbolagsdirektiven
aktualiseras, varfor det mera fir uppfattas som ett uttryck for en vélvillig
instéllning till den politiska tanken om upprétthdllande av funktionerna for
den gemensamma inre marknaden, ndr regeringsritten dnda beaktar
fordragets  principer  (primérrdtten) vid avgdrande av  andra
inkomstskatterattsliga fragor.

Hir skall ocksa kort ndmnas att EU:s grundlag blev klar vid EU-toppmdtet i Bryssel
den 17-18 juni 2004, men trader i kraft forst om den ratificeras av parlamenten i de
25 medlemsstaterna i EU — i vissa fall forst efter folkomrdstningar. Om sé sker ersétts

artikeln Raittfirdigande av hindrande skatteregler mot bakgrund av EG-domstolens
underkdnnande av dnnu en svensk skatteregel (s. 230-246), av Mats Tjernberg.

! Jfr bl.a. EG-maélen 270/83 (avoir fiscal), C-279/93 (Schumacker) och C-118/96 (Safir).

12 Jfr RA 2000 Ref 17, RA 2000 Ref 38, RA 2000 Ref 47 (I. och I1.) och RA 2002 Not 210
(regeringsrattens mal nr 7009-1999).
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EG-fordraget (Romfordraget) av EU:s grundlag, vilket for forevarande sammanhang
framfor allt innebér att uttrycket EG-rétt ersétts av EU-rétt. Ett utkast till fordrag om
upprittande av en konstitution for Europa, dvs. till EU:s grundlag, dverlamnades av
Europeiska konventet — framtidskonventet — till Europeiska radets ordférande i Rom
den 18 juli 2003 (CONV 850/03). Utkastet i fraga behandlades av EU15-landerna
och de 10 nya EU-ldnderna vid den regeringskonferens IGC (Inter Governmental
Conference) som startade i Rom den 4 oktober 2003, och som nu alltsa resulterat i en
firdig EU-grundlag fér medlemslindernas ratificering.'® Artiklarna 93EG respektive
94EG far sina motsvarigheter i EU-grundlagen, om den ratificeras av EU25.
Betrdffande de materiella bestimmelserna kommer diarmed det harmoniseringskrav
som idag géller enligt artikel 93EG alltjamt stillas pd EG-lindernas nationella
momslagstiftningar,’ medan Sverige, liksom o6vriga medlemslinder, ocks
fortséttningsvis 1 princip kommer att ha kvar skattesuverdniteten pa
inkomstskatteomradet, dir idag artikel 94EG stipulerar “tillnirmning” av
medlemsldndernas lagstiftningar under forutsdttning av enhilligt beslut fran
(minister)radet.

Den storsta skillnaden péd skatteomradet med ett genomforande av EU:s grundlag,
jamfort med gillande EG-fordrag, &r att (minister)rddet skall kunna besluta med
kvalificerad majoritet, dvs. vetordtten skulle inte finnas kvar hos respektive
medlemsland, Dbetriffande skatteadministrativt samarbete, bekdmpning av
skattebedrdgeri och skatteflykt. Dessutom péaverkas kompetensfordelningen mellan
Sveriges Riksdag och EG ocksd materiellt sett genom ett genomforande av EU:s
grundlag betriffande “bolagsskatt”, da den omnidmner sadan skatt explicit jimte de
forfarandebestimmelser Over vilka bla. Sverige skulle komma att forlora
vetoritten.”> EU-grundlagen skulle i denna del ge EU mdjlighet att hindra ett
medlemsland fran att etablera sig som s.k. skatteparadis pa det icke-harmoniserade
inkomstskatteomradet genom att sinka bolagsskattesatsen till en vésentligt lagre niva
an 1 andra EG-lander, vilket inte anses mojligt for EU att hindra idag mot bakgrund
av EG-fordragets principer om fri rorlighet for personer, varor, tjdnster och kapital
samt fri etableringsritt inom gemenskapen for EG:s medborgare (se avsnitt 2.3.3.2).16

131 en artikel i Fran Riksdag & Departement nr 26 2003 (s. 19) bedémde Hans Norrbom
att det var mycket osdkert om utkastet till EU-grundlag skulle bli fardigbehandlat till
toppmotet i Bryssel den 12-13 december 2003, vilket var ambitionen frén Italiens sida —
som avslutade sin halvarslanga tid som EU-ordférande i december 2003. Det tog alltsa
ytterligare ett halvar och nu aterstar att se om parlamenten i EU25 ratificerar EU:s
grundlag.

14 1 EU-grundlagen ersitts begreppet EG-férordning med europeisk lag och begreppet
direktiv, som i exempelvis EG:s sjitte mervirdesskattedirektiv, erséitts med begreppet
europeisk ramlag.

15 Detta p&pekades av finansdepartementets Henrik Paulander vid samtal med denne 2003-
09-09 angaende ifragavarande delar av utkastet till EU-grundlag.

16 Tnom sdviil EU som OECD bedrivs emellertid ett omfattande arbete for att motverka s.k.
illojal skattekonkurrens mellan ldnder. Se hirvidlag Skattenytt 1999 s. 209-222, artikeln
Skattekonkurrensprojekten inom EU och OECD, dar Mattias Dahlberg redogér for EU:s
uppforandekod for foretagsbeskattning och OECD:s Skattekonkurrensrapport. Han anser
att styrkan i EU:s Uppforandekod och OECD:s Skattekonkurrensrapport ar att fragan om
illojal skattekonkurrens forts upp pa den politiska dagordningen, vilket mdjliggdr paverkan
av vissa medlemsstaters regeringar — dven om bade EU:s Uppforandekod och OECD:s
Skattekonkurrensrapport har en réttsligt oférbindande karaktér. Se i sistndmnda hidnseende
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Eftersom detta arbete inte fokuserar pa vare sig forfarandebestimmelser eller sjélva
bolagsskatten, utan i forsta hand berdr de materiella reglerna i ML, och da sdrskilt
EG-rittskonformiteten med att ML for bestimningen av vissa grundbegrepp hénvisar
till de nationella inkomstskatterittsliga reglerna (sdsom nir vad som avses med
yrkesméssighet bestims genom hénvisning till begreppet néaringsverksamhet),
paverkas emellertid sannolikt inte vad som sdgs i det foljande av ett eventuellt
framtida genomforande av utkastet till EU-grundlag.

For 6vrigt forekommer redan skatteadministrativt samarbete mellan EG-ldnderna pé
momsomrédet, vilket dr en nddvéndighet mot bakgrund av integrationskraven pa det
omradet for att sidkerstdlla funktionerna med en inre marknad — samarbetet i fraga
baseras pa rittsakter fran EG (se avsnitt 2.3.3.2), bl.a. forordningen fran radet (EEG)
nr 218 om samarbete inom omréadet for indirekt beskattning (mervérdesskatt).

Grundldggande for detta arbete dr att tillimpningen av den nationella
mervardesskatterattsliga lagstiftningen styrs av syftet med bestimmelserna
i savdl EG:s priméarratt (EG-fordraget) som EG:s sekundérrétt (rddets
mervardesskattedirektiv), medan den nationella inkomstskatterdttsliga
lagstiftningen enbart styrs av EG:s sekundérrétt (fusions- och moder-
dotterbolagsdirektiven).

Gillande ritt pa mervérdesskatteomradet bestar i ML samt EG-fordraget
och mervérdesskattedirektiven. Darvid géller att ML skall vara konform
med EG-ritten i bada dessa hidnseenden.

Négon konflikt uppkommer emellertid inte mellan exempelvis EG:s sjitte
mervardesskattedirektiv  (77/388/EEG)  och integrationstanken  péa
momsomradet i artikel 93 EG. Det foljer redan av sjitte direktivets titel att
det handlar om att uppfylla den tanken: “om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning rérande omsittningsskatter — Gemensamt
system for mervardesskatt: enhetlig berdkningsgrund”. Detsamma foljer av

dven Svensk skattetidning 2001 s. 838, artikeln Om CFC-lagstiftningens forenlighet med
EG-ritten (s. 823-838), av Mattias Dahlberg (CFC=Controlled Foreign Company). I
sammanhanget kan for ovrigt nimnas att Kristina Stdhl och Roger Persson Osterman
antyder att CFC-reglerna — som for &vrigt till sin kérna aterfinns i 6 kap. 8-10 respektive
12-16 §§ inkomstskattelagen (1999:1229), IL — kan sprida ljus 6ver problematiken med att
pa momsomradet bestimma omséttningsland for Internetbaserade tjanster [se Svensk
skattetidning 2002 s. 49, artikeln EG-ratten och skyddet for den svenska skattebasen (s.
21-50), av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger]. Aven om en forindring av
reglerna om mervirdesbeskattning av elektroniska tjanster skedde den 1 juli 2003 (se
avsnitt 2.3.3.1), finns det anledning att dterkomma till frigan om mervérdesbeskattningen
och omsittningens placering for sddana tjénster, men i annat sammanhang — hér tas det
momsmassiga omséittningsbegreppet upp pa temat omfattning i férhéllande till civilrétten
och inkomstskatterdtten samt, pd temat omséttningens placering, angdende betydelsen av
det civilrittsliga leveranbegreppet for varor (se avsnitten 3.4.1-3.4.3).
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titeln pa EG:s forsta mervirdesskattedirektiv (67/227/EEG): “om
harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning om omséattningsskatter”.

Skatteobjektet dr varor och tjdnster pd momsomradet. I preambeln
(ingressen) i sjétte direktivet stipuleras bl.a. att just fordragets principer om
fri rorlighet for personer, varor, tjdnster och kapital skall iakttas vid
merviardesbeskattningen, for att integrera de nationella ekonomierna inom
gemenskapen: en verklig inre marknad skall uppnas ocksé enligt preambeln
1 sjitte direktivet.

Dessutom anges 1 preambeln i sjétte direktivet att en ’skattskyldig person’
skall kunna mervérdesbeskattas inom EG ocksa om vederborande gor blott
tillfalliga transaktioner dir. Detta for att “forstdrka skattens icke-
diskriminerande karaktdr”. Sjitte direktivet har dérvidlag till och med en
mera langtgdende ambition &n fordraget, dA mojligheten att etablera sig
mervardesskattemissigt 1 ett EG-land inte bara giller ’skattskyldiga
personer’ som dr EG-medborgare, utan ocksa dylika skattesubjekt fran
tredje land (plats utanfor EG). Detta ar i linje med att preambeln i sjitte
direktivet ocksé talar om att tillata ’sund konkurrens”, da en snedvridning
déarvidlag skulle uppkomma om konsumenterna valde bort leverantorer av
varor eller tillhandahallare av tjdnster pa grund av skillnader 1
mervardesbeskattningen av dem jimfort med vad som géller for foretag
inom EG. Mervirdesskatten dr en konsumtionsskatt som skall triffa en
skattebdrare (konsument) inom EG, och salunda skall i princip varken
skattebortfall eller dubbelbeskattning forekomma betrdffande transaktioner
inom EG, varfor skattesubjekten (foretagen) inte far sarbehandlas for dylika
transaktioner beroende pa var i viarlden de bedriver sin verksamhet.

Konkurrensneutralitetsprincipen ar grundldggande for mervérdesskatten,
och uttrycks i preambeln i forsta direktivet samt foljer av preambeln i sjétte
direktivet och exempelvis av artiklarna 9.3 och 28c.A i sjétte direktivet. EG
ir ett enda 'mervirdesskatteland’, dir bestimmelserna 1 direktiven skall
implementeras 1 medlemslidndernas nationella momslagstiftningar och
medfora att varken dubbelbeskattning eller skattebortfall forekommer for
foretags (’skattskyldiga personers’) skattepliktiga transaktioner inom
‘mervirdesskattelandet EG’.!” P4 s4 vis kan medlemslindernas nationella
momslagstiftningar ségas utgora lagvalsregler baserade pa framfor allt

17 Jfr EG-skatteritt, s. 170, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger, dir de
konstaterar att "Mervérdesskatt kan i princip tas ut pa alla transaktioner som sker pa den
geografiska yta som tillhér EU”. Se aven Momshandboken Enligt 1998 ars regler, s. 18, av
Bjorn Forssén och Momshandboken Enligt 2001 ars regler, s. 18, av Bjorn Forssén, dar det
konstateras att ”EU kan ses som ett enda momsland”.
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sjitte direktivet, som anger bestimmelserna om omsittningsland.'® Till
skillnad fran vad som géller betrdffande inkomstbeskattningen har
bilaterala avtal for undvikande av dubbelbeskattning aldrig funnits
avseende mervardesskatt; sjitte direktivet kan pd mervardesskatteomradet
sdgas motsvara ett multilateralt avtal om undvikande av dubbelbeskattning,
men skall dessutom 1 princip medféra att inte heller skattebortfall
uppkommer inom ’mervardesskattelandet EG’.

Eftersom nagon konflikt inte uppkommer mellan mervérdesskattedirektiven
och EG-fordraget med avseende pd de principer om fri rorlighet och
etableringsfrihet for EG:s medborgare, vilka skall forverkliga tanken med
en inre marknad, giller fraigan om en regel i ML dr EG-rittskonform i
praktiken om den dr forenlig med motsvarande bestammelse i framfor allt
sjétte direktivet. I detta arbete avses dérfor med EG-rittskonformitet i forsta
hand direktivkonformitet, och det anges sdrskilt om en provning av en regel
1 ML sker pa temat fordragskonformitet.

Gillande ratt pa inkomstskatteomrddet bestdr 1 inkomstskattelagen
(1999:1229), 1L, som vid 2002 é&rs taxering ersatte savil
kommunalskattelagen (1928:370), KL, som lagen (1947:576) om statlig
inkomstskatt, SIL. Géllande rétt bestar ddrvidlag enbart av EG-rétten i1 det
att regler 1 IL i1 forekommande fall skall tilldampas mot bakgrund av syftet
med motsvarande bestimmelser 1 exempelvis fusionsdirektivet
(90/434/EEG) och moder-dotterbolagsdirektivet (90/435/EEG).

Amnet i detta arbete giller frigan: “Kan innehéllet i vissa
mervirdesskatterattsliga grundbegrepp bestimmas med utgangspunkt i
inkomstskatterdttens begrepp?” Det dr en bora-fraga, pad framfor allt ett
regeltekniskt plan, som géller om de kopplingar som sker frdn ML till
definitioner i den nationella inkomstskatterdtten vid bestdmningen av
inneborden och omfattningen av vissa momsbegrepp dr EG-réttskonforma.
Att ML genom Sveriges EU-intrdde 1995 skall harmonieras med
exempelvis sjéitte direktivet har inte fordndrat att ML, 4 kap. 1 § 1,
stipulerar for huvudfallet av yrkesméssighet att den ersittning som den
enskilde uppbér for sin prestation — varan eller tjdnsten — beskattas i

18 Jfr punkt 46 i EG-mélet C-155/01 (Cookies World), dir EG-domstolen betriffande
artikel 9 i sjitte direktivet uttalar att bestimmelsen syftar “till att faststélla en rationell
avgransning av tillimpningsomradet for respektive nationell lagstiftning i frdga om
mervardesskatt, genom att pa ett enhetligt sitt faststéilla platsen ddr den skatteréttsliga
anknytningen for tjdnster foreligger. Denna bestdmmelse anses nidmligen slutgiltigt
bestimma vilken medlemsstat som skall vara exklusivt behorig att beskatta
tillhandahallandet av en tjénst”.
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inkomstslaget niringsverksamhet enligt 13 kap. IL. D& &r det ena av tvé
nddvindiga rekvisit uppfyllda, for att den enskilde skall anses som
skattskyldig enligt huvudfallet i 1 kap. 1 § forsta stycket 1 ML, dar det
andra &r att prestationen som den enskilde utfér at den som betalar
ersdttningen utgor skattepliktig omséttning av vara eller tjanst inom landet.

Alltsedan GML:s tid géller att skattepliktsbegreppet dr momsspecifikt,
medan yrkesmissigheten bestims utifrdn inkomstskatterédttens subjektiva
rekvisit for ndringsverksamhet, dvs. att “verksamheten har en sddan
karaktdr — varaktighet, sjdlvstindighet bakomliggande vinstsyfte m.m. — att
den utgdr niringsverksamhet enligt 21 § KL”.!"° 21 § KL motsvaras idag av
13 kap. 1 § forsta stycket andra meningen IL, varfor hdnvisningen till 13
kap. IL 1 4 kap. 1 § 1 ML avser hela inkomstslaget néringsverksamhet och
inte enbart vad som uppfyller de subjektiva rekvisiten for
niringsverksamhet.

Begreppet néringsverksamhet, 1 hela sin vidd eller begrinsat till vad som
avses ddarmed i subjektiv mening, kan beskrivas som ett nav kring vilket
momsens  specifika  begrepp  kretsar. Ingen néringsverksamhet
inkomstskattemassigt, ingen ’yrkesméssig verksamhet’ enligt ML. Det ar
vad som giller formellt sett enligt 4 kap. 1 § 1 ML: om karaktdren pa en
verksamhet inte omfattas av néringsverksamhetsbegreppet i 13 kap. IL
faller det ena benet som skall bara upp skattskyldigheten enligt 1 kap. 1 §
forsta stycket 1 ML. Anledning saknas att ga vidare och préva huruvida
prestationen, den omséttning av vara eller tjanst som personen i fraga utfor,
omfattas av ndgon regel om undantag fran skatteplikt i 3 kap. ML eller inte.
Den som inte dr yrkesmaéssig kan inte bli skattskyldig for skattepliktiga
omsittningar, och didrmed har vederbdrande inte en “verksamhet som
medfor skattskyldighet”,?’ varfor denne enligt 8 kap. 3 § forsta stycket ML
saknar avdragsritt for ingaende mervardesskatt pa forviarv av varor eller
tjidnster eller import av varor i verksamheten. Den som inte har
ndringsverksamhet ar varken skyldig att redovisa och betala utgaende
mervirdesskatt eller berdttigad att lyfta ingaende mervéardesskatt i sin
verksamhet. Kopplingen frdn ML till IL betrdffande vad som skall forstés
med ’yrkesmissig verksamhet” kan sdgas bilda en ’gemensam
beskattningsram’ for de bida skatteslagen.?!

19 Jfr Prop. 1993/94:99 s. 164, 165 och 169.

20 Jfr 1 kap. 7 § andra stycket ML.

2l Jfr Mervérdeskatt En ldro- och grundbok i moms, s. 57, av Bjorn Forssén, uttrycket
’gemensam beskattningsram’.
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Huruvida en omséttning av vara eller tjdnst undantas fran skatteplikt enligt
ndgon regel 1 3 kap. ML eller omfattas av den annars generella skatteplikten
enligt 3 kap. 1 § forsta stycket ML, dvs. utgdr en ’skattepliktig transaktion’
eller inte med sjitte direktivets terminologi, & en momsspecifik
fragestillning. Nagon koppling sker dirvidlag inte fran ML till IL, varfor
den gransdragningsproblematiken inte behandlas sdrskilt i detta arbete.
Dirvidlag finns ocksa anledning att prova ML:s EG-réttskonformitet, men
hiar begrinsas den provningen till ML:s kopplingar till begrepp i den
nationella inkomstskatterétten. Foreteelserna skatteplikt och undantag fran
skatteplikt berors dock darvidlag i det de i forekommande fall har betydelse
for indelningen av en verksamhet med avseende pé dem, dvs. i fall av s.k.
blandad verksamhet.

Sjdlva omséttningsbegreppet 1 sig berors ocksd i1 vissa avseenden.
Omsittningsbegreppet i ML bestdms inte genom hénvisning till IL, men det
ar av intresse hiar om det dr vidare dn enligt civilrdtten, och salunda dn
enligt IL. Vid en spraklig tolkning av den sérskilda momsregeln 6 kap. 7 §
ML kan det nidmligen hivdas att ocksd andra mellanméin &n
kommissiondrer skall jdmstdllas med aterforséljare, trots att dessa
civilréttsligt och salunda dven inkomstskatteréttsligt agerar som vanliga
agenter. Omsittningsbegreppet berdrs ocksa angdende dess betydelse for
den sirskilda formen av skattskyldighet for gemenskapsinternt forvéirv av
varor, dvs. for varuinforsel fran andra EG-lander, s.k. GIF. Skattskyldighet
for ett GIF kan per definition i 1 kap. 1 § forsta stycket 2 ML inte
uppkomma for en kdpare, om samma affarshindelse dr en omséttning inom
landet fran siljarens sida. Dérvidlag ar av sérskilt intresse vad som géller
nér skatteobjektet, varan, har olika skatterdttslig status i Sverige respektive i
det andra EG-land varifrdn varan kommer satillvida att den dr skattepliktig
hér, medan det andra EG-landet undantar den fran skatteplikt i strid mot
sjatte direktivet. Hur hanteras en saddan diskrepans, nir bada EG-ldnderna
skall folja direktivet och det pabjuder att en omséttning av varan i fraga
skall vara skattepliktig oavsett var inom ’mervérdesskattelandet EG’
omsittningen sker?

”Den skattskyldige fungerar i princip som uppbordsman for staten”, sdgs
det frin lagstiftarens sida betriffande mervirdesskatten.’> For att den
funktionen skall upprétthdllas &r den som avser att bedriva
ndringsverksamhet skyldig att l&mna en skatte- och avgiftsanmailan till

22 Jfr Prop. 1989/90:111 s. 294. Se dven British Tax Review 1998 s. 591, artikeln
Restitution of Overpaid VAT (s. 582-591), av Graham Virgo, dir betriffande engelsk
mervérdesskatt “the taxpayer” anses som “agent for the Commissioners” (Inland Revenue
Commissioners).
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skattemyndigheten senast tva veckor innan den anmdilningspliktiga
verksamheten péborjas.® 1 fall av engéngsersittningar for upplatelse av
avverkningsrétt for all framtid respektive tillhandahallande av produkter
fran privatbostadsfastigheter och fran fastigheter hos privatbostadsforetag,
ddr omsittningen under beskattningséaret Overstiger 30.000 kr (vilken
beloppsgrins giller for yrkesméssighet 1 bl.a. dessa sérskilt angivna fall och
inte generellt i ML), fullgérs anmélningsskyldigheten genom att moms
redovisas 1 sjdlvdeklarationen,  forutsatt  att  vederborandes
beskattningsunderlag for beskattningsdret berdknas uppgé till hogst en
miljon kronor och sdlunda ménatlig momsredovisning i skattedeklarationer
inte aktualiseras.?* I en skatte- och avgiftsanmilan skall den enskilde limna
upplysningar till stod for skattemyndighetens beddomning av savél
vederborandes momsmaissiga som inkomstskattemissiga status. Den
gemensamma fragestillningen dérvidlag &r huruvida den som lamnar
anmilan har forvirvssyfte med sin verksamhet. Ar den enskilde t.ex.
osjalvstindig 1 forhéllande till sina uppdragsgivare, beskattas dennes
inkomster i inkomstslaget tjanst som for vilken anstdlld 16ntagare som
helst, varvid uppdragsgivaren betraktas som arbetsgivare med ansvar for
uppborden av vederborandes prelimindra skatt och skyldig att erligga
arbetsavgifter, och det innebdr ocksa att den enskilde inte
mervardesbeskattas pa grund av bristande yrkesméssighet. Om den enskilde
1 stdllet anses bedriva néringsverksamhet enligt IL, skall denne inte bara ta
ansvar for uppbdrden av sin egen preliminédra skatt och sociala avgifter,
utan skall tillika redovisa (utgdende) mervardesskatt pa sina ’skattepliktiga
transaktioner’ och far lyfta ingdende mervérdesskatt pa forvarv eller import
i verksamheten.

Det &r inget axiom att rattssdkerheten Okar for fOretagarna om en
‘gemensam beskattningsram’ upprétthalls mellan mervérdesskatten och
inkomstskatten genom att ML kopplar till IL {for bestimningen av om en
person har forvérvssyfte med sin verksamhet, genom att begreppet
yrkesmissig ges samma innebdrd som ndringsverksamhet, men det gynnar
givetvis inte heller forutsebarheten i beskattningsbeslut i sig att sadana
kopplingar upphévs, om det inte d4r nddvindigt pa grund av bristande EG-
rittskonformitet  dirvidlag. Om  hénvisningarna frdn ML  ftill
inkomstskatterdtten fungerar pa sa vis att det materiella innehéllet ar
konformt med syftet i mervéirdesskattedirektiven idag, dr anledningen att
formellt sett upphéva ifragavarande kopplingar framst att réattsutvecklingen
nationellt sett riskerar att leda till en inhemsk nationell praxis som ger

23 Jfr 3 kap. 2 § skattebetalningslagen (1997:483), SBL.
24 Jfr 3 kap. 2 § tredje stycket andra meningen och 10 kap. 31 § SBL samt 4 kap. 3 § forsta
stycket 1 och 2 och andra stycket ML.
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regler i ML en innebdrd som avviker fran syftet med motsvarande
bestimmelser i framfor allt sjétte direktivet.?®

Syftet med detta arbete dr att gora en probleminventering, dar frigan dr om
en ’gemensam beskattningsram’ mellan mervérdesskatten respektive
inkomstskatten med avseende pa forvarvssyftet medges av den nya
tolkningsmiljo som uppstélls for ML mot bakgrund av EG:s direktiv om
mervirdesskatt.’® Analysen begrinsas till de materiella reglerna om
skattskyldighet och avdragsritt, varfor redovisningsregler och
forfaranderegler inte tas upp som nagot sjélvstindigt &mne, utan bara i den
man sadant har betydelse for fragestdllningar om det materiella innehéllet i
reglerna om skattskyldighet och avdragsritt, sdsom nir avdragsritt
uppkommer och kan utovas eller nir en verksamhet upphor.

Artikel 4.1 1 sjétte direktivet anger de begrepp som skall vara uppfyllda for
att den enskilde mervirdesskatteméssigt sett skall anses ha sédant
forvarvssyfte med en verksamhet att vederborande ér ett skattesubjekt och
inte en konsument (skattebirare). Den enskilde ar s.k. ’skattskyldig person’
om vederborande ’’sjédlvstindigt ndgonstans bedriver nagon form av
ekonomisk verksamhet” som anges i artikel 4.2 1 samma direktiv,
“oberoende av syfte eller resultat”. Spanningsfiltet “verksamhet —
yrkesméssighet” 1 ML motsvaras av “ekonomisk verksamhet —
sjalvstindighet” i artikel 4.1 i sjétte direktivet. Nar ar den enskilde en dylik
“skattskyldig person’ vars affarer skall dtskiljas fran privatekonomin och bli
foremal for mervardesbeskattning, om prestationerna denne gor inte ar
undantagna fran skatteplikt? Néar skall vederborande fungera som
uppbordsman at staten genom att belasta sina medkontrahenter i sadana
affarer med utgaende mervérdesskatt pa priset for prestationen, dvs. for den
skattepliktiga omsittningen av vara eller tjanst? Nar har ’skattskyldig
person’ avdragsritt for ingdende mervardesskatt pa forvarv av varor och
tjanster i verksamheten, for att undvika att de egna prestationerna beldggs
med skatt-pa-skatt (s.k. kumulativ effekt), vilket skulle strida mot
mervirdesskatteprincipen? Med utgédngspunkt i svaret pa dessa fragor, skall
provningen av EG-réttskonformiteten i ML:s hinvisning till den nationella
inkomstskatterdtten vid bestimningen av yrkesmaéssighetsbegreppet etc ske.

Analysen gors fran en enskild niringsidkares perspektiv. Forvarvssyftet hos
stora foretag dr tdmligen uppenbart. De stora foretag som finns idag har

25 Jfr EG-maélet 107/76 (Hoffman-La Roche) angéende att det pa rittsomraden som styrs av
EG-ritten inte far uppsté en frdn EG-ritten avvikande inhemsk praxis i ett EG-land.

26 Jfr 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.
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emellertid en gang startats av en eller ett fatal fysiska personer. Perspektivet
hir dr just detta: nidr kan en ekonomisk verksamhet anses uppkomma
satillvida att igdngsidttarna anses bedriva verksamheten for sin forsorjning,
dvs. nédr kan deras verksamhet atskiljas fran den privata ekonomin hos
dem? Oavsett om den enskilde avser att gora skattepliktiga eller fran
skatteplikt undantagna prestationer, dr grundfrdgan hiar om vederborande
kan anses utgora ett skattesubjekt, varvid begreppen enskild néringsidkare
och foretagare anvinds som synonymer. Ar en eller flera enskilda (fysiska
personer) foretagare, har denne eller de ett foretag? Om inte ar det fraga om
affarer som gors i privat spekulationssyfte respektive att de anses som
anstdllda. D& beskattas inkomstskattepliktiga inkomster fran aktiviteten i
frdga 1 inkomstslagen kapital respektive tjénst, och skattskyldighet med en
ddrmed forbunden avdragsritt enligt ML uppkommer inte pa grund av
bristande forvérvssyfte i det att 4 kap. 1 § 1 ML betrdffande huvudfallet av
yrkesméssighet hdnvisar till vad som forstds med néringsverksamhet i 13
kap. IL. Provningen av EG-rittskonformiteten inbegriper ocksa att den s.k.
supplementérregeln 1 4 kap. 1 § 2 ML utvidgar yrkesmdssigheten till att
gilla verksamheter som liknar ndringsverksamhet (rorelseliknande former).

Eftersom perspektivet &4r den enskildes, saknar fOretags- eller
associationsform normalt sett betydelse for analysen hdr. Exempelvis en
genomlysning av verksamheten betrdffande sjélvstandigheten hos den (eller
de) som driver den i forhallande till uppdragsgivarna kan ske oavsett om
vederborande agerar under enskild firma eller har verksamheten i bolag.
Ideella (allminnyttiga) foreningar och registrerade trossamfund erhaller en
sarskild behandling vad géller yrkesmdssighetsbegreppet, dir det enligt 4
kap. 8 § ML begrdnsas med hénsyn till om inkomsterna omfattas av
kvalificerad skattebefrielse enligt 7 kap. 7och 14 §§ IL. Annars géller alltsa
vad som sdgs om en enskild néringsidkare som driver verksamhet under
enskild firma ocksé for verksamheter som drivs i form av aktiebolag eller
annan juridisk person. Betriffande handelsbolag och kommanditbolag
foreligger bara den skillnaden att de, till foljd av att de inte lamnar
sjidlvdeklaration, dr hénvisade enbart till redovisning av mervirdesskatt i
skattedeklarationer, varvid ett annat grénsbelopp (200.000 kr) for arlig
redovisning av mervirdesskatt i1 stéillet for ménatlig géller i stillet for
miljongransen. Nar det giller yrkesmassigheten dr emellertid kriterierna
desamma som for Ovriga foretagsformer, dven om skatteredovisningen
inkomstskattemdssigt sker 1 deldgarnas sjilvdeklarationer i motsats till
mervardesskatteredovisningen som gors av
handelsbolaget/kommanditbolaget ~ sjilvt.?” I  slutbetinkandet av
Forenklingsutredningen, Ny handelsbolagsbeskattning (SOU 2002:35),

27 Jfr 6 kap. 1 § forsta meningen ML.
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foreslés for ovrigt att ockséd inkomstbeskattning av
handelsbolag/kommanditbolag skall ske pa bolagsniva och inte som idag
enbart pa delidgarniva.?®

Nér ’enskild néringsidkare’, foretagare eller foretag anvinds i1 detta arbete
géller det foretag eller foretagare i allménhet, och skillnader pé grund av
foretags- eller associationsform markeras uttryckligen i framstéllningen.

Metoden for analysen i detta arbete &r att forst gd igenom hur den nya
tolkningsmiljo, som foreligger sedan Sveriges EU-intrdde 1995 givit EG-
direktiven om moms en generell influens i den nationella ML, paverkar
rangordningen av réttskédllor och tolkningsprinciper. Darmed skall ett
verktyg skapas avpassat for analysen i1 detta arbete. Det &r inte fraga om att
skapa sadana generellt giltiga skatterdttsliga tumregler for tolkning som
Aleksander Peczenik efterlyser i en artikel om skatterittsliga metodfragor,?’
utan hdr handlar det enbart om att skapa vissa ramar till stod for just
analysen av de fragor som dr d&mnet i detta arbete. Med det "verktyget’ tar
sedan sjilva analysen vid angdende behovet av lagéndringar dir momsens
grundbegrepp i ML idag bestdms med utgangspunkt i begrepp inom den
nationella inkomstskatteratten.

Amnesvalet innebdr for Ovrigt en avgrinsning till mervirdesskatten
respektive inkomstskatten. Ovriga skatte- och avgiftsslag tas endast upp for
vissa jamforelser med dem: EG:s s.k. cirkulationsdirektiv (92/12/EEG)
géller for punktskatterna som &r det ena av de bada slag av indirekta skatter
dar momsen dr det andra och EG:s foérordning 1408/71 om sociala avgifter
ar intressant for yrkesméassighetsfragan.

1.2 DISPOSITION OCH MATERIAL

Pa grund av EG-rittens sérskilda betydelse pd momsomradet sedan Sverige
blev medlem av EU 1995, utgor EG:s mervirdesskattedirektiv den fraimsta
kéllan for tolkning av réttskdllan ML. ML skall harmonieras med EG:s
mervardesskattedirektiv, och det viktigaste dirvidlag dr det nimnda EG:s
sjatte mervardesskattedirektiv  (77/388/EEQG), sjdtte direktivet, vari

28 Ett EEIG behandlas pid samma sitt som ett handelsbolag momsmissigt respektive
inkomstskattemaéssigt enligt 6 kap. 1 § andra meningen ML respektive 2 kap. 3 § fjarde
stycket IL.

2 Jfr Skattenytt 1998 s. 539, artikeln Skatterittsliga metodfrigor (s. 535-540), av
Aleksander Peczenik.
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grundbegrepp sasom ’skattskyldig person’ och avdragsritt beskrivs. Att
harmoniering dnnu inte dr uppnddd belyses av att Regeringen den 11
februari 1999 — dvs. nér Sverige redan varit medlem 1 EU i drygt fyra ar —
beslutade tillkalla en sdrskild utredare, for en dversyn av de begrepp i ML
som reglerar fragor om skattskyldighet och yrkesmaéssighet, bl.a. vad som
avses med begreppen ’skattskyldig’ respektive ’skattskyldig person’ i ML
(Kommittédirektiv, Dir 1999:10). Sjatte direktivet saknar ndmligen en
direkt motsvarighet till begreppet skattskyldig i portalparagrafen 1 kap. 1 §
(forsta stycket 1) ML,*® och i ML anviinds det begreppet i samband med
beskrivningen av nir avdragsritt uppkommer etc. Utredningen fick genom
tillaggsdirektiv Dir. 2001:49 uppskov med sitt slutbetdnkande till 2002-09-
30.

Utredningens betdnkande Mervérdesskatt 1 ett EG-réttsligt perspektiv (SOU
2002:74) har kommit. Betinkandet SOU 2002:74 innehdller forslag om
terminologiska &ndringar av begrepp, diar foreslagna ’beskattningsbar
person’ motsvarar sjitte direktivets ’skattskyldig person’ (eng. ’taxable
person’) och avses ersdtta ’yrkesmadssig’, ’skattskyldig® och
‘niringsidkare’.?! Emellertid #r det inte friga om nigon dversyn av hur det
foreslagna begreppet paverkar de materiella reglerna om avdragsritt m.m.,
utan den analysen begrinsas till redovisningsreglerna.®? Utredningen saknar
en konsekvensanalys avseende savél dagens regler som betriffande de som
foreslds for besvarande av fragan om de materiella reglerna uppfyller syftet
med mervirdesskattedirektivens bestimmelser. Utredningen innebdr en
spraklig analys av terminologin i direktiven, men inte av om de verkligen
innebér att dagens avfattning av ML ger de nationella momsreglerna ett
materiellt innehall som inte &  konformt med syftet i
direktivbestimmelserna. Analysen i detta arbete behandlar ddremot
géllande regler i ML om materiella forutséttningar for betalningsskyldighet
avseende utgdende moms (skattskyldighet) och for avdragsritt for ingdende
moms pa varor och tjdnster som fOrvdarvas i verksamheten, varvid
forfarande- och redovisningsregler enbart berors nér det dr nddvandigt for
att ge sammanhang it analysen av de materiella reglerna.

Utredningen talar om ett “transaktionstdnkande” i sjdtte direktivet, och
uttrycker dirmed en atskillnad mot ett ’verksamhetstinkande” i ML, nér
det géller beskrivningen i de bada kéllorna av exempelvis forutsittningar
for avdragsritt. I sddana delar kommenteras SOU 2002:74 i detta arbete vad
géller dels fragan om utredningen verkligen pekar pa ndgot som inte ar

30 Jfr SOU 2002:74 Del 1 s. 193.
31 Jfr SOU 2002:74 Del 1 s. 65, 67 och 68.
32 Jfr SOU 2002:74 Del 1 s. 17 och 186.
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direktivkonformt med dagens materiella regler i ML, dels vad det innebér
for problem pa samma tema for framtiden med att byta ut dagens begrepp
mot de som utredningen fOreslar utan négon sddan materiell
konsekvensanalys som nu avses.

Betriffande ndmnda fragor for framtiden far ocksd betidnkandet fran
Skattebasutredningen, Vara skatter? (SOU 2002:47), kommenteras néagot.
Betydelsen av momsen som finansieringskilla for den gemensamma
vélfairden kommer att 6ka, om man beaktar att utredningen pekar pa att
momsen, tillsammans med punktskatterna, dr det omrade dar EU har de
mest  lingtgdende planerna pd samarbete’> P4 grund av
inkomstbeskattningens stora betydelse i den ekonomiska politiken &r
medlemslidnderna ovilliga att infora bindande inkomstskattelagstiftning pa
EU-nivd, och det arbetet kan ocksd antas ha hdmmats pad grund av
framgingarna med att harmonisera medlemsldndernas lagstiftningar pa
moms- och punktskatteomradet. Kommissionen har pa
inkomstskatteomradet overgatt till en mera pragmatisk strategi, och det ar
osdkert om de forslag till direktiv pa det omradet som diskuteras i radet
kommer att antas, utan sannolikt kommer inkomstskatteomradet enbart att
styras av fusions- respektive moder-dotterbolagsdirektiven och den
nationella skattesuveriniteten bestd i dvrigt under dverskadlig tid.** SOU
2002:47 saknar tidsangivelser i anslutning till de forslag som presenteras
och far ses som ett idédokument for framtiden, men utredningen framhaller
att ju snabbare anpassningar kommer till stdnd desto béttre for Sverige, den
svenska vilfirden och Sveriges invanare.’® Det finns idag ocks4 tankar om
att stairka momsens roll i den ekonomiska politiken i Sverige, vilka konkret
skulle g& ut pa att den — i ett framtida eurosamarbete med fullt svenskt
deltagande genom svenskt medlemskap i valutaunionen — ersitter rantans
roll som stabilisator i den svenska ekonomin.*® Detta lir bli svart att frin
svenskt hall forena med péagaende harmoniseringsarbete inom EU pa

33 Jfr SOU 2002:47 s. 24.

3 Jfr SOU 2002:47 Volym B s. 74 och 75, Expertrapport 5 till skattebasutredningen, EG-
ritten och det svenska skattesystemet, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger. For
ovrigt far ndmnas att inkomstskatten inte kan reformeras utan beaktande av om det
uppkommer ndgon konflikt med den av EG-ritten styrda mervérdesskatterdtten — se
hirvidlag vad som sdgs i1 avsnitt 3.1 angdende utredningar om inforande av s.k.
schabloninkomstskatt etc.

35 Jfr SOU 2002:47 s. 15. Se dven Riksskatteverkets (RSV) remissyttrande pa utredningen
SOU 2002:47, av 2003-06-18, dnr 10324-02/150, vilket emellertid i likhet med
utredningen inte &r till ndgon ledning for de materiella fragor som tas upp i detta arbete.

36 Jfr artiklar av Bjorn Rundstrom i Frén Riksdag & Departement nr 6 2003 (s. 6-8) och
artikel av Staffan Thulin i Frén Riksdag & Departement nr 6 2003 (s. 9).
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momsomradet, men idéerna visar att momsens betydelse definitivt inte
kommer att minska i framtiden.

Analysen i detta arbete av dagens regler i ML och vad som foreslas
materiellt sett fran SOU 2002:74 om terminologidndringar kan sidgas ha
som rod trdd principen “substance over form”. Dérvidlag giller att en
bristande forméga i1 gillande eller foreslagna begrepp med att uppfylla
syftet med mervirdesskattedirektiven typiskt sett medfér en sdmre
funktionalitet vad géller foretagens mojligheter att fungera som
uppbordsmain &t staten betrdffande skatten, vilket inte gynnar finansieringen
av den gemensamma vélfirden och att inte heller frén
rattssdkerhetssynpunkt ~ berdttigade  krav ~ pa  fOrutsebarhet i
beskattningsbeslut uppratthalls.

Med elva likvéardiga officiella EG-sprak, dér svenskan &r ett av dem, &r inte
ett utbyte av uttryckssitt det priméra, utan att existerande texter idag eller
framgent uppfyller syftet med uppfinningen moms och uppritthaller de
grundldggande principer som ger mervardesskatten dess karaktir som
sddan, didr mervardesskatteprincipen, Overviltringsprincipen  och
konkurrensneutralitetsprincipen  dr centrala, samt ddrmed ocksé
mervardesskattens funktioner for att &stadkomma en gemensam inre
marknad. Nationella myndigheter och domstolar har en tendens idag att se
pa texternas objektiva innebord i stillet for att se till vad som dr momsens
inre motor. Dérvidlag skiljer inte SOU 2002:74 ut sig, men det skall detta
arbete gora. 1 ett funktionalitetsperspektiv dr den enda skillnad som
uppkommit genom Sveriges EU-intrdde 1995 att ndmnda grundldggande
principer som skiljer ut momsen fran annan skatt skyddas av EG-ritten.*’
Merviérdesskatteprincipen och dverviltringsprincipen foljer av artikel 2 i
forsta direktivet. Konkurrensneutralitetsprincipen uttrycks i direktiven och 1
savil direktiven som EG-fordraget dterfinns principerna om fri rorlighet for
bl.a. varor och tjdnster mellan medlemsstaterna och principen om icke-
diskriminering av EG:s medborgare. Om yrkesmaéssighetsbegreppet byts ut
mot ’beskattningsbar person’ utan ndgon konsekvensanalys pa temat
uppfyllelse av ndimnda principer, blir det mera fraga om att anpassa ML:s
terminologi till framfor allt den ofta citerade engelska sprékversionen av
sjatte direktivet. Analysen i detta arbete ar sdlunda av intresse for att

37 Jfr Mervirdesskatt vid omstruktureringar, s. 135 och 136, av Eleonor Alhager, dir hon
pekar pd att konkurrensneutralitetsprincipen  forutsattes av  den svenska
momslagstiftningen redan fran det att GML infordes 1969, och att Sveriges EU-intrdde
1995 inte medforde nagon fordndring av denna princip. En fraga som tas upp i detta arbete
ar emellertid om provningen av om principen dr uppfylld i det enskilda fallet skall ske pa
nationell niva eller EU-niva.
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bedoma en svensk lagtext baserad pa syftet med bestimmelserna i
mervéardesskattedirektiven, och eftersom EG-domstolen etablerat principen
om att ocksa begreppen pa momsomradet skall ges en autonom europeisk
innebdrd,®® varvid en inhemsk praxis som innebdr avvikelse fran
gemenskapsrittsliga bestimmelser inte godtas,” blir forhandsavgdranden
fran EG-domstolen den viktigaste kéllan for provningen om de svenska
grundbegreppen i ML dr EG-rittskonforma. Om ett begrepp som IL:s
nédringsverksamhet fungerar materiellt sett for att uppfylla behovet av att
atskilja en foretagares privata ekonomi fran foretagets, foreligger inte ndgot
egentligt behov av att byta ut yrkesméssighetsbegreppet i ML bestdmt
genom hédnvisningen till ndringsverksamhet till ’beskattningsbar person’
(eng. ’taxable person’), och en risk for en inhemsk frdn EG-ritten
devierande utveckling av innebdrden 1 begreppen i1 ML ér typiskt sett enbart
beroende av om de nationella domstolarna 1 sin uttolkning av en regel i ML
ar lojala mot syftet med motsvarande bestimmelse i t.ex. sjitte direktivet.

Utredningen SOU 2002:74 foreslar inte heller ndgon dag for ikrafttradande
av sina forslag, vilket forklaras med att de bor foras in i ett sammanhang
och foregas av relativt omfattande informationsinsatser.*’ Sannolikt lir de
materiella reglerna komma att beroras darvidlag, och detta arbete
kommenterar framfor allt SOU 2002:74 1 de delar dér utredningen dnda
idag beror de materiella reglerna, varfor detta arbete och SOU 2002:74 ger
intresserade tva idédokument for komparativa studier av ML:s EG-
rittskonformitet.

38 Jfr t.ex. EG-mélet 320/88 (Shipping and Forwarding Enterprise Safe BV), punkterna 8,
9, 11 och 13 och EG-skatteritt, s. 175, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger. Se
dven Skattenytt 1998 s. 588, artikeln Négra synpunkter pa tolkning av svensk
mervérdesskattelag efter intrddet i den Europeiska Unionen (s. 584-593), av Roger
Persson-Osterman, dir han relaterar till EG-malet 75/63 (Hoekstra), vilket mal gillde
”social security matters” (socialforsdkringsfragor). EG-domstolen ansag i det malet att
fordragets principer om fri rorlighet kriaver att ’the concept of ’workers’” skall ges ~a
community meaning” som inte kan ”’be unilaterally fixed and modified by national law”,
nér redan fordraget i sig anvinder begreppet i artiklarna som skall etablera principen om
fri rorlighet for ”workers”. Darmed ar det inte sa att EG-domstolen har kompetens att sjalv
tilldela EG kompetens utover dir medlemsstaterna tilldelat EG kompetens, s.k. kompetens-
kompetens (se avsnitt 2.2), dvs. utover dir EG, sdsom skett pd momsomradet allmént sett,
sdlunda tilldelats kompetens.

3 Jfr andra omraden dir principen i friga ocksi uttrycks av EG-domstolen: EG-mélen
107/76 (Hoffman-La Roche), punkt 5, C-337/95 (Parfums Christian Dior), punkt 25, och
C-99/00 (Lyckeskog), punkt 14. Sistnimnda mal berdrde gemenskapssystemet for
tullbefrielse (brottméal angdende varusmuggling frén Norge till Sverige) och de bada andra
intrdng i varumarkesréttigheter.

40 Jfr SOU 2002:74 Del 1 s. 21.
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I kapitel 2, kallat Den nya tolkningsmiljon, rangordnas rittskéllor och
tolkningsprinciper mot bakgrund av den utvidgning av réttskéllorna som
EG-ritten medfort genom Sveriges EU-intrdde 1995. En analys som gar ut
pa att prova EG-réttskonformiteten med att vissa grundbegrepp i den
nationella lagstiftning som ML utgdr bestims genom hénvisning till
begrepp i den nationella lagstiftning som IL utgdr, fOrutsétter ett
klarldaggande av om och i vilken mén EG-ritten styr tolkningen av begrepp.
Begriansningen till ndmnda kopplingar medfor att fusions- och moder-
dotterbolagsdirektiven, dvs. sekundarritten pa inkomstskatteomradet, inte
far nagon framtradande plats i detta arbete, men de berdrs i kapitel 2 for att
ge en fullstdndig bild av tolkningsmiljon for de bada skatteslagen samt i
kapitel 3 i samband med fragestillningen om begreppet verksamhet i ML
kan koppla till en inkomstskatterttslig motsvarighet, vilken fragestillning
beror foreteelsen blandad verksamhet. Kapitel 2 skall ge ett verktyg for att
genomfora analysen av den svenska fOretagsskatterdttens EG-
rattskonformitet betrdffande just ndmnda hanvisningar fran ML till IL,
ingenting annat.

I kapitel 3 sker sedan den analysen, och ambitionen dr att ge svar pé fragan
i vilken man en ’gemensam beskattningsram’ kan behallas genom
kopplingen fran ML till IL, nir det giller exempelvis
yrkesmaéssighetsbegreppet utan att ndgon konflikt uppstar mot bakgrund av
syftet med bestimmelserna i framfor allt sjétte direktivet. Vissa aspekter pa
omsittningsbegreppet samt pa det begreppet i samband med den sérskilda
formen av skattskyldighet for s.k. gemenskapsinternt forvérv berors ocksa i
kapitel 3 (se avsnitt 1.1).

I kapitel 4 ges vissa avslutande synpunkter och en sammanfattning av vilka
begrepp i ML som inte klarat analysen och som bor édndras pa grund av att
de didrmed inte kan anses EG-réttskonforma.

Detta arbete beaktar lagstiftning, forarbeten/EG-direktiv, réttspraxis —
nationell svensk sddan och fran EG-domstolen — och doktrin samt
kommittédirektiv och lagforslag per den 1 januari 2005. Utredningen SOU
2002:74 har i sitt arbete beaktat lagstiftning och domstolspraxis som géllde
den 1 juni 2002.4!

41 Jfr SOU 2002:74 Del 1 s. 45.
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2. DEN NYA TOLKNINGSMILJON

2.1 INLEDNING

Detta kapitel &dgnas &t att beskriva den nya tolkningsmiljo som
foretagsbeskattningen omfattas av sedan Sveriges EU-intrdde den 1 januari
1995. Darvid ar avsikten att, med utgdngspunkt i beskrivningen av om och
ndr den nya normgivningshierarki som foljer av EG-rétten influerar
definitionen av momsens respektive inkomstskattens begrepp, avgriansa de
réittskdllor som &r relevanta for analysen om momsens grundbegrepp kan
bestimmas med utgdngspunkt i begrepp inom den nationella svenska
inkomstskatterdtten och ange en rangordning av dem samt av tillimpliga
tolkningsprinciper. Kapitlet avslutas med slutsatser utifrdn den
rangordningen, dér avsikten &r att dstadkomma ett verktyg avpassat for just
den analysen av vissa grundbegrepp i ML i néstfoljande kapitel.

2.2 VAD AR EG-RATTEN?

EG-ritten (eller gemenskapsritten) bildar enligt EG-domstolen en ny
rattsordning av eget slag (sui generis) genom de grundldggande fordragen,
som det hidr relevanta Romfordraget fran 1958, vilket sedan
Maastrichtfordraget 1992 benimns EG-fordraget.*? I sin roll som hogsta
uttolkare av gemenskapsritten har EG-domstolen utvecklat principen om
EG-rittens sirskilda natur, och anser att medlemsstaterna har begriansat sina
suverdna rittigheter till forman for EG-ritten.*> EG-fordraget #r ett av de
konstituerande fordragen inom EG:s regelverk, och det ér ett ramfordrag
med allméint hallna malsittningar.** Det tillhér den s.k. primérritten. De
gemensamma institutionerna, t.ex. EG-domstolen, &r nér de tillimpar och

4 Enligt Lars Pelin kan EG-ritten betraktas som ett tredje rittssystem, vid sidan av den
interna internationella skatterdtten och dubbelbeskattningsavtalsrétten. Se Svensk intern-
och internationell skatterétt, s. 209, av Lars Pelin.

4 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 475 och EG-maélet 26/62 (van Gend en Loos).

4 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 471. Fordragets fiskala bestimmelser syftar for dvrigt i
forsta hand till att sikra en konkurrensneutral beskattning i samband med varu- och
tjansteutbytet inom EG. Se Skattenytt 1995 s. 16, artikeln Medlemskapet i Europeiska
Unionen och skatter — en verblick (s. 15-29), av Lars Pelin.
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vidareutvecklar gemenskapsritten, bundna av legalitetsprincipen. Den
innebér att det i det arbetet inte ar tillrackligt att konstatera att en réttsakt
fran radet (sekundérritten), t.ex. ett direktiv, i vidstrackt mening syftar till
att uppfylla nagot av gemenskapens mal, exempelvis den gemensamma inre
marknaden. Saknas positivt stod 1 EG-fordraget for beslutsbefogenhet pa
skatteomradet, ligger beslutsbefogenheten kvar hos den enskilda
medlemsstaten.

Enligt principen om tilldelade kompetenser dr det emellertid bara pd
omraden dir EG tilldelats exklusiv kompetens av medlemsstaternas
lagstiftande forsamlingar som dessa kan anses ha avstatt sin kompetens till
forman for EG-ritten.* EG-domstolen har i sin egenskap av en av EG:s
institutioner inte kompetens att sjilv tilldela gemenskapen kompetens
darutover, s.k. kompetens-kompetens (se avsnitt 1.1), varfor nationell
kompetens alltjimt 1 princip dr regel och gemenskapskompetens
undantag.*® Det #r innehallet i exempelvis EG-fordraget som avgrinsar den
kompetens som tilldelats EG av en medlemsstat.*’

2.2.1 Vad ér Sveriges forhallande till EG-ritten?

Sverige har ett dualistiskt synsétt pa forhallandet mellan folkrétt och
nationell ritt.*® Till skillnad frdn monistiska stater ser inte Sverige
internationell rétt och nationell ritt som delar av ett och samma réttssystem.
I Sverige racker det inte med att ett internationellt avtal (traktat), sdsom
EG-fordraget, har tritt i kraft pa det folkréttsliga planet och publicerats hir
i landet, utan hir fordras en nationell rittsakt for att de folkrattsligt
bindande reglerna skall bli tillimpliga inom landet.* Det dualistiska
synsittet innebdr inte att frimmande skattelag i sig anses strida mot svensk
ordre public, men svenska domstolar anses obehdriga att befatta sig med
utlandska offentligsrattsliga krav, sdsom betriffande skatt, och de avvisas
dirfor.*° Det dualistiska synsittet har krivt att ocksé Sveriges anslutning till

4 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 472.

4 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 471 och 502 samt 10 kap. 5 § fosta stycket
regeringsformen.

47 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 497.

48 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 489 och 500.

4 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 489.

30 Jfr Svensk internationell privat- och processritt (2:a uppl), s. 70, av Michael Bogdan.
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Europeiska unionen den 1 januari 1995, genom Sveriges tilltrdde till
anslutningsfordraget, regleras i en anslutningslag (kallas ocksa EU-lagen).>!

I de delar dar Sverige genom EU-lagen har inforlivat EG-réitten ar den
givetvis en del av géllande rétt hir, men i detta arbete anvénds "EG-rétten’
som bendmning for de réttskéllor mot vilka en provning sker pa temat om
ML:s grundbegrepp kan koppla till begrepp inom den svenska
inkomstskatterétten.

2.2.2 Vilka Kkillor inom EG-ritten styr vad inom den svenska
foretagsskatteritten?

Det rader olika uppfattningar om vad som innefattas i den exklusiva
gemenskapskompetensen, dir EG-kommissionen anser att exempelvis EG-
fordragets grundldggande principer om avldgsnande av hinder for den fria
rorligheten for varor, personer, tjdnster och kapital inom gemenskapen
ingar i EG:s exklusiva kompetensblock.>

Emellertid  foljer av  EG-fordragets  artiklar 93 och 94
kompetensfordelningen mellan Sveriges Riksdag och EG betridffande i vad
man EG-rétten styr innehallet 1 bestimmelser i ML respektive IL.

EG-fordraget innehdller ett sdrskilt kapitel om skatter, omfattande
artiklarna 90-93 (f.d. 95-99).°% Artikel 93 EG (f.d. 99) &lade radet att
besluta om harmonisering av de indirekta skatterna (punktskatter och
mervédrdesskatt) i den utstrickning som var nddvindig for att den inre
marknaden skulle fungera senast den 1 januari 1993.>* Nigot sidant
generellt dliggande for radet finns inte pa inkomstskatteomréadet.

SUJfr SFS 1994:1500 (Prop. 1994/95:19; bet. 1994/95:KU17; Prop. 1994/95:36; bet.
1994/95:UU10).

32 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 473.

33 Forkortningen EG infordes for Europeiska gemenskaperna genom Maastrichtfordraget
1992 och ersétter bendmningen Europeiska ekonomiska gemenskaperna, EEG, fran
tillkomsten av Romfordraget 1958. Genom Maastrichtfordraget &ndrades ocksa
bendmningen pd Romfordraget till EG-fordraget, varvid referens till artiklar i detsamma
ocksd sker med forkortningen EG. Artiklarna i det fordraget omnumrerades genom
Amsterdamfordraget 1997, och eftersom en hel del hinvisningar sker hér till férarbetena
till anslutningslagen, Prop. 1994/95:19, anges dldre numrering i parenteser.

34 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 139 och Prop. 1994/95:57 s. 76 och 77.
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2.2.2.1 Vad dr syftet med foretagsbeskattning enligt ML respektive IL?

Inkomstskatten syftar till en beskattning av produktionen, nér fraga dr om
foretagsbeskattning. Inkomstskatten dr en direkt beskattning av foretaget
sjalvt, dvs. av  sjidlva  produktionsprocessen  (produktionen).
Mervirdesskatten & andra sidan &r en skatt pa konsumtionen, dvs. en
indirekt beskattning sétillvida att det 4r fOretagets kunder som
beskattningen syftar till att traffa, varvid de blir skattebdrare genom att de
koper foretagets produkter. Darfor kravs, till skillnad fran vad som generellt
sett géller pa inkomstskatteomradet, en harmonisering av mervérdesskatten,
for att den inre marknad som Europeiska unionen (EU) bildar inte skall
storas av inslag av konkurrenssnedvridning till foljd av alltfér stora
olikheter 1 mervérdesskattesituationen mellan de olika medlemsstaterna.
Konsumenterna skall inte vélja bort ett foretag som leverantor av varor eller
tillhandahallare av tjanster pa grund av olikheter i mervardesbeskattningen
av det jamfort med vad som giller for konkurrentféretagen.
Konkurrensneutralitet och konsumtionsneutralitet &r tvd sidor av samma
nyckelbegrepp pad mervirdesskatteomradet inom EG. Man talar om EG i
punktskatte- och mervirdesskattesammanhang, dd EG-ritten bestimmer det
geografiska skatteomradet dirvidlag och dven tullomrédet, medan EU mera
handlar om den politiska dimensionen.

2.2.2.2 ML, kompetensen hos EG och nationell kompetens kvar for IL

EG-fordraget ingdr i den del av EG-rétten som kallas primérratten, och
enligt artikel 249 EG (f.d. 189) skall de uppgifter som uppstills for EG:s
institutioner, t.ex. att radet skall harmonisera de indirekta skatterna,
fullgéras genom utfirdande av réttsakter som utgdr EG-rittens
sekundarrétt, ndmligen forordningar, direktiv, beslut, rekommendationer
eller yttranden. Artikel 93 EG (f.d. 99) stipulerar harmonisering av
mervirdesskatten inom EG:s skatteomrade, varvid man kan tala om EG
som ’ett enda mervirdesskatteland’, dar de direktiv som radet utfirdar om
mervirdesskatt — framfor allt EG:s sjitte mervardesskattedirektiv
(77/388/EEG) — kan sédgas utgora lagvalsregler mellan Sverige och ovriga
EU-ldnder betrdaffande ritten att beskatta yrkesmaissiga personers, dvs.
foretags, skattepliktiga omséttningar av varor eller tjanster inom
gemenskapen.” Artikel 93 EG limnar dppet for att vilja mellan att utfirda

33 Se i avsnitt 1.1 citat ur punkt 46 i EG-domen C-155/01 (Cookies World).
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direktiv eller forordningar, for att genomfora harmonisering pa
momsomradet.’® Emellertid har det hittills skett genom direktiv, bortsett
fran forordningen fran radet (EEG) nr 218/92 om administrativt samarbete
inom omradet for indirekt beskattning (mervérdesskatt). I oktober 2003
antog for Ovrigt radet, med ikraftrdidande den 1 januari 2004, en ny
forordning om administrativt samarbete pd momsomradet, radets
forordning (EG) nr 1798/2003 av den 7 oktober 2003 om administrativt
samarbete om mervardesskatt och om upphdvande av forordning (EEG) nr
218/92. Den nya skatteadministrativa forordningen har implementerats i
svensk lagstiftning den 1 januari 2004 genom Forordning (2003:1107) om
tillimpning av radets forordning.

Inkomstskatten omfattas inte av harmoniseringskraven i artikel 93 EG (f.d.
99), utan den foretagsskatterittsliga relationen till EG:s primérritt handlar
for inkomstskatten enbart om det allménna kravet enligt artikel 94 EG (f.d.
100) om att rddet pd forslag av kommissionen och efter att ha hort
Europaparlamentet och Ekonomiska och sociala kommittén skall utfarda
direktiv om tillndrmning” av lagar och andra foOrfattningar i
medlemsstaterna som direkt inverkar pa den gemensamma marknadens
upprittande eller funktion.

Rédet bestdr av en medlem frin respektive av de 15 EU-ldnderna. Eftersom
enhallighet forutsitts enligt artikel 94 EG (f.d. 100) i radet, nér det giller att
utfirda  direktiv  for  tillnirmning av  exempelvis  nationella
inkomstskattebestimmelser, har Sveriges Riksdag kvar kompetensen pa
inkomstskatteomradet inom alla omraden dér direktiv inte utfirdats av
radet. Pa inkomstskatteomradet har radet enbart utfirdat direktiv i vissa
fall: forst fusionsdirektivet (90/434/EEG) och moder-dotterbolagsdirektivet
(90/435/EEG) och sedan den 3 juni 2003 finns tva nya direktiv av radet pa
det inkomstskatteritterdttsliga omradet, ndmligen om beskattning av
inkomster fran sparande i form av rintebetalningar (2003/48/EG), for
privatpersoner, och om ett gemensamt system for beskattning av rantor och
royalties som betalas mellan nérstdende bolag i olika medlemsstater
(2003/49/EG). EU-direktivet om rénteinkomster (2003/48/EG) har lett till
dndringar i lag (2001:1227) om sjélvdeklarationer och kontrolluppgifter den
1 januari 2004 genom SFS 2003:1130. Raénta/royaltydirektivet
(2003/49/EG) har, med ikrafttrddande den 1 juli 2004, inforts i IL genom
SFS 2004:614, med tillimpning pa ersattningar hénforliga till tiden efter
utgédngen av ar 2003 av regler i enlighet med direktivet om undantag fran
skattskyldighet for royalties som betalas till foretag i andra EU-ldnder.

36 Jfr Mervirdesskatt vid omstruktureringar, s. 52, av Eleonor Alhager.
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Betraffande rantor som betalas till annan medlemsstat ansags de svenska
inkomstskattereglerna redan tidigare uppfylla direktivets krav pa undantag
fran beskattning. Ifrdgavarande problematik med att bestdmma
skattesubjektet mervéardesskatteméssigt sett paverkas inte av de bada nya
direktiven pd inkomstskatteomradet, d& de handlar om ersdttningen och
salunda berdr omséattningsfridgan dar ML inte kopplar formellt sett till IL
sasom 1 stéllet dr fallet med yrkesmaissighetsfrdgan. Inte heller fusions-
respektive moder-dotterbolagsdirektiven berdér den problematiken (se
nedan, avsnitt 2.2.2.3).

Inkomstskatten styrs sdlunda bara av sekundarritten. Att EG-kommissionen
anser att primarrattens principer om avlidgsnande av hinder for den fria
rorligheten for varor, personer, tjdnster och kapital inom gemenskapen
ingdr 1 EG:s exklusiva kompetensblock dr ingenting som dger generell
giltighet hos svensk skattemyndighet eller forvaltningsdomstol. IL é&r
generellt sett ’fredad’ frén primérrétten, och sélunda binder EG-fordragets
ndmnda principer, eller t.ex. princip om forbud mot diskriminering av EG:s
medborgare vad géller mdjligheter att etablera sig i ett medlemsland, inte i
allmanhet nationell myndighet eller domstol vid uttolkningen av IL, vilket
dock inte synes vara uppfattningen pa en del héll inom doktrinen.>’

EG-domstolen har i och for sig i ett mél som anses banbrytande i
doktrinen,”® uttalat betriffande tolkningen av dubbelbeskattningsavtal att
det skulle strida mot EG-fordragets princip om etableringsfrihet att inte lata
ett utlandskt subjekt fran annat EG-land som etablerat sig hdr omfattas av
ett “avoir fiscal’-forfarande som exempelvis dubbelbeskattningsavtalets
metodartikel om credit of tax mellan Sverige och det andra land som
omfattas av avtalet, bara for att svenskar inte far motsvarande skattefordelar
i det utlindska subjektets hemland.*® I linje med det synsittet uttalade EG-
domstolen i det s.k. ”Safir”-malet att “fragor om direkta skatter i och for sig
for narvarande inte faller under gemenskapens behorighet, men att
medlemsstaterna inte desto mindre dr skyldiga att respektera
gemenskapsritten vid utévandet av de befogenheter som ir forbehallna”.%
Emellertid dar det inte frdn konstitutionell synpunkt mdjligt for EG-
domstolen att skapa kompetens for gemenskapen som den inte tilldelats,

57 Jfr Skattenytt 1998 s. 599, artikeln Skatteforvaltningen och EG-ritten (s. 594-605), av
Jan Kellgren och EG-skatteritt, s. 59, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger.

38 Jfr EG-maélet 270/83 (avoir fiscal).

39 Jfr EG-skatteritt, s. 139, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger.

% Jfr EG-malet C-118/96 (Safir), dir EG-domstolen ocks& hinvisade till EG-maélet C-
279/93 (Schumacker). Se dven punkt 75 i EG-malet C-385/00 (de Groot), dir EG-
domstolen uttrycker samma stdndpunkt och hénvisar till ”Schumacker”-maélet samt till EG-
maélet C-391/97 (Gschwind).
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s.k. kompetens-kompetens (se avsnitt 1.1). Pa inkomstskatteomradet far
salunda diskriminering av utléndska subjekt angripas med stod av en icke-
diskrimineringsklausul i aktuellt dubbelbeskattningsavtal, och inte med stod
av EG-fordragets diskrimineringsforbud eller likabehandlingsprincip.

Det har framhallits i doktrinen att “van Gend en Loos”-fallet fran EG-
domstolen — EG-mal 26/62 — skulle ge stdd for att det vore ologiskt att om
sekundérritten ges foretrdde framfor nationell rdtt den stillningen inte
ocksa skulle ges EG-fordraget,’! och att EG-domstolen skulle kunna tolka
t.ex. EG-fordraget pé ett vidstrackt sitt med aberopande av den allmidnna
folkrittsliga doktrinen om underforstadda eller forutsedda befogenheter for
gemenskapen, s.k. implied powers,”> men den instillningen strider mot
principen om nationell vetorédtt pA omraden dir anslutningen till EG och
dérigenom till EG-fordraget inte tilldelar EG kompetens — dvs. mot att EG-
domstolen skulle kunna skapa kompetens dér, for svenskt vidkommande,
Sveriges Riksdag inte avstatt sddan. Darfor dr det mera ett uttryck for en
allmidn vélvilja gentemot den politiska tanken om uppritthallande av
funktionerna for den gemensamma inre marknaden, nér regeringsrétten har
ansett det strida mot EG-fordragets bestimmelser om etableringsfrihet att
bara rdkna in loner pa vilka svenska arbetsgivaravgifter berdknas vid
tillimpningen av den s.k. 16neregeln for berdkning av inkomstskatt pa
utdelning,®® eller nir regeringsritten ansett nimnda begrinsning ocksa
strida mot EG-fordragets princip om fri rorlighet for kapital.® Av

1 Jfr EG och EG-ritten, s. 84, av Allgardh, Olof, Jacobsson, Johan och Norberg, Sven.

62 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 5. 472.

% Jfr RA 2000 Ref 47 (I. och II.), dir hanvisning sker till EG-mélen C-200/98 (X AB och
Y AB), C-251/98 (Baars) och C-35/98 (Verkooijen). EG-malet C-200/98 var ett
forhandsavgorande av EG-domstolen pa begdran av svenska regeringsritten i ett mal om
forhandsbesked, RA 2000 Ref 17. Det resulterade i att det anses strida mot
gemenskapsritten att vigra avdrag for koncernbidrag fran svenskt moderbolag till svenskt
dotterbolag, nir moderbolaget dger dotterbolaget tillsammans med tva eller flera heldgda
utlindska dotterbolag, som har sdte i olika EG-linder med vilka Sverige har ingétt
dubbelbeskattningsavtal som innehaller en icke-diskrimineringsklausul. Aven om det inte
omnamndes av Regeringsritten eller EG-domstolen far som jaimforelse nimnas EG-malet
C-168/01 (Bosal Holding), som ocksd avsdg provning av etableringsfriheten enligt artikel
43 EG (f.d. artikel 52), dir EG-domstolen utifran moder-dotterbolagsdirektivet anser att
villkor i det nationella skattesystemet om skatteméssig kongruens hos samma subjekt kan
godtas, men inte mellan olika subjekt om det hindrar eller avskriacker fran etablering i
annat EG-land.

% Jfr RA 2000 Ref 38, dir hinvisning sker till EG-méalen C-254/97 (Baxter) och C-35/98
(Verkooijen). Se dven Skattenytt 2003 s. 231, 232, 244 och 245, artikeln Réttfardigande av
hindrande skatteregler mot bakgrund av EG-domstolens underkdnnande av édnnu en svensk
skatteregel (s. 230-246), av Mats Tjernberg, dir han analyserar EG-malet C-436/00 (X och
Y), vilket ror den svenska regeln om fiktiv kapitalbeskattning vid avyttring av andelar till
en utlédndsk juridisk person i vilken 6verlataren direkt eller indirekt dger andelar och har ett
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forarbetena till anslutningslagen framgér ocksa att det efter Sveriges EU-
intrdde “maste ... finnas mojligheter att bedoma om en rittsakt ligger inom
det omrade inom vilket beslutanderitten dverlatits” till EG.%

Sverige har genom anslutningen till EU 1995 forbundit sig att inte ensidigt
besluta om en nationell regel i ML 1 strid mot den réttsordning som EG-
ratten utgér och som medlemsstaterna gemensamt accepterat;
gemenskapsrdttens foretrdde framfor nationell rétt dr absolut och skall
siakra gemenskapsrittens effektivitet. EG-réttens absoluta foretrade ar
centralt och Sverige har som medlemsstat genom Riksdagen tilldelat EG
kompetens. Det beskrivs av EG-domstolen som att Sverige och andra
medlemsstater “en gang for alla avhint sig konstitutionell makt” till EG,%
men det géller 1 forevarande sammanhang bara utformningen av ML och
inte for inkomstskatterdtten, forutom betrdffande fusions- respektive
moder-dotterbolagsdirektiven. Nér det géller inkomstskatten har Sverige —
forutom betrdffande déar fusions- respektive moder-dotterbolagsdirektiven
styr — dven som EG-land kvar sin suverdnitet i fraga om direkt
beskattning.®” Det far i sammanhanget framhallas att frigan om EG-rittens
absoluta foretrdde framfor nationell rétt &nnu inte stéllts pa sin spets i nagon
nationell domstol.®® Emellertid foljer av artiklarna 39 EG (f.d. 48), 46 EG

bestimmande inflytande. Darvid noterar han ocksé att det méalet diskuterats, mot bakgrund
av generaladvokatens yttrande, av Leif Mutén i Svensk skattetidning 2002 s. 561-573,
artikeln  Den  europeiska  gemenskapens  diskrimineringsférbud  och  dess
skattekonsekvenser: den svenska erfarenheten. De bdda forfattarna berdr ocksa ett annat
svenskt inkomstskattemél dir EG-domstolen ldmnat forhandsavgoérande, ndmligen ovan
namnda C-200/98 (X AB och Y AB). EG-mélet C-436/00 var ocksé ett forhandsavgdrande
av EG-domstolen pa begiran av svenska regeringsritten i ett mal om forhandsbesked, RA
2002 Not 210 (regeringsrittens mal nr 7009-1999). Enligt regeringsrétten innebdr EG-
domstolens dom att det inte dr forenligt med EG-rétten att utestinga den enskilde fran
mojligheten till uppskov med beskattningen av dvervardet pa aktier som denne salt till
utlédndsk juridisk person i vilken vederbdrande har dgande och inflytande enligt ovan.

65 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 507.

% Jfr angdende EG-mélet 6/64 (Costa), dir principen om EG-rittens absoluta foretride
uttrycks: Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 486 och 487, Svensk skattetidning 2002 s. 39, artikeln
EG-rétten och skyddet for den svenska skattebasen (s. 21-50) av Stéhl, Kristina och
Persson Osterman, Roger, samt Nir tar EG-ritten dver?, s. 179, av Fritz, Maria, Hettne,
Jorgen och Rundegren, Hans.

67 Jfr Skattenytt 2004 s. 503-511, artikeln EG-rittens betydelse pd det direkta
beskattningsomradet, av Lars Pelin.

8 Jfr Svensk skattetidning 2002 s. 39, artikeln EG-ritten och skyddet for den svenska
skattebasen (s. 21-50), av Stéhl, Kristina och Persson Osterman, Roger. Fran ’lagstiftarens’
sida kommenteras inte fragestillningen sérskilt, utan svenska regeringen anger bara att en
“nationell regel inte skall tillimpas”, om EG-domstolen konstaterat att den strider mot EG-
ratten, varvid ocksa noteras av regeringen att EG-domstolen de senaste &ren vid ett flertal
tillfallen tagit stéllning i den frigan betridffande etableringsfriheten enligt EG-fordraget i
forhallande till nationella skatteregler. Se Prop. 2000/01:22 s. 58 med anslutande sidor, dér
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(f.d. 56) och 55 EG (f.d. 66) att ndr priméarrétten styr pa ett visst omrade,
som fallet & med momsen, dr det bara mdjligt att godta nationella
bestimmelser som begransar de friheter som fordraget skall garantera, om
den nationella bestimmelsen grundas pd hénsyn till allmén ordning,
siikerhet och hilsa.%’ En dylik begrinsning kan dock ocksd motiveras av att
en verksamhet — om &n endast tillfalligt — &r forenad med utovande av
offentlig makt, vilket foljer av artikel 45EG (f.d. 55).7

EG-maélen C-264/96 (ICI), C-307/97 (Saint-Gobain), C-311/97 (Royal Bank of Scotland)
och ’svenska’ C-200/98 (X AB och Y AB), vilka samtliga géllde nationella
inkomstskattereglers forhdllande till principen om EG-medborgares fria etableringsritt
inom gemenskapen enligt artikel 43EG (f.d. 52), samt EG-malet C-251/98 (Baars), som
gillde nationell formogenhetsskatteregels forhallande till samma princip, kommenteras.

8 Jfr Skattenytt 1998 s. 578, artikeln Ndgot om EG-domstolens tolkningsprinciper, med
sérskild inriktning pd inkomstskatterdtten (s. 577-583), av Sture Bergstrom, och Svensk
skattetidning 2002 s. 30, artikeln EG-ratten och skyddet for den svenska skattebasen (s.
21-50), Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger. Se dven: Svensk skattetidning 2001
s. 740 och 741, artikeln Mojligheter att réttfardiga inskrdnkningar i den fria rorligheten —
nagra aktuella fragor (s. 739-746), av Kristina Stdhl, kommentar av EG-madlen 175/88
(Biehl), C-330/91 (Commerzbank), C-311/97 (Royal Bank of Scotland), 270/83 (avoir
fiscal), C-264/96 (ICI), C-204/90 (Bachmann), C-250/95 (Futura) och C-254/97 (Baxter);
Mervirdesskatt vid omstruktureringar, s. 53, av Eleonor Alhager, kommentar av “avoir
fiscal”’-malet; och Skattenytt 2000 s. 663-670, artikeln Rétten till etablering inom EU ur
inkomstskatterittslig synvinkel, av Sture Bergstrom, dir bl.a. ”Safir’-maélet, ”ICI”-malet,
”Bachmann”-malet och ”Futura”-mélet kommenteras.

70 Jfr Prop. 2000/01:22 s. 58.
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2.2.2.3 Avgrinsning av provningen av ML och IL mot EG-rdtten

Tolkningen av begrepp 1 ML styrs badde av EG:s primérritt och
sekundarritt. Radets direktiv. om mervirdesskatt, tex. EG:s sjitte
mervardesskattedirektiv (77/388/EEQ), ar en del av sekundérriatten och ML
skall, forutom i de delar dir sarlosningar foljer av anslutningslagen, tolkas
med utgidngspunkt i innehallet i mervérdesskattedirektiven; exempelvis
sjatte direktivet skall i princip ha implementerats i ML i och med Sveriges
EU-intrdde 1995. Dirvidlag géller ocksd att tolkningen maéste vara
fordragskonform, dvs. Overensstimma med primérritten sd att nagon
konflikt inte uppkommer med de friheter och allmidnna principer som foljer
av EG-fordraget och som skall wuppritthalla funktionen av den
gemensamma inre marknaden.”!

Négon konflikt uppkommer emellertid normalt sett inte mellan & ena sidan
fordraget och dess krav pd undanrdjande av handelshinder samt
etableringsfrihet for EG:s medborgare i andra EG-ldnder &n hemlandet och
a andra sidan EG:s mervirdesskattedirektiv, da den fria rorligheten av varor
och tjanster mellan Sverige och andra medlemsstater samt mdjligheten att
etablera sig momsmadssigt i ett annat EG-land @n hemlandet tillgodoses
savil 1 t.ex. EG:s sjitte mervardesskattedirektiv (77/388/EEG) som i1 den
overgangsordning for varuhandeln mellan EG-ldnderna (91/680/EEG) som
tillagts direktivet i samband med upprittandet 1993 av en inre marknad
utan interna griinskontroller (se avsnitt 1.1).7?

I generell mening uppstélls alltsa i princip ett krav om fordragskonform
tolkning pa mervirdesskatteomrddet, som darmed styrs av séavil
primédrrétten och EG-fordragets principer som av sekundarrétten i form av
mervirdesskattedirektiven, men eftersom direktiven "tiacker’
integrationskraven i fordraget anvénds har uttrycket EG-rittskonformitet i
betydelsen direktivkonformitet, om inte sdrskilt anges att fraga d4r om en
prévning mot bakgrund av EG-fordraget.”

71 Jfr Skattenytt 1998 s. 587, artikeln Nagra synpunkter pi tolkning av svensk
mervardesskattelag efter intrddet i den Europeiska unionen (s. 584-593), av Roger Persson-
Osterman, dir han anger att om tolkningen av sekundirritten (t.ex.
mervéardesskattedirektiv) ldmnar flera alternativ, skall det viljas som bést stimmer med
EG-fordraget (primérritten). Se dven EG-skatteritt, s. 51, av Stdhl, Kristina och Persson
Osterman, Roger.

72 Jfr Prop. 1994/95:57 s. 73 och 74.

3 Jfr angdende denna princip om fordragsenlig (eller direktivkonform) tolkning
kommentarer av EG-domstolens mal 14/83 (von Colson och Kamann) i Finna ritt, Kapitel
3. EG-RATTEN av Ulf Bernitz (avsnitt 3.6.1), s. 54, av Bernitz m.fl. och Prop. 1994/95:19
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Inkomstskatten styrs ddremot endast av sekundarritten, dir enbart fusions-
respektive moder-dotterbolagsdirektiven existerar.

Fusionsdirektivet (90/434/EEG) syftar till att griansoverskridande
omstruktureringar inom EG inte hindras eller forsvéras av att beskattning
utloses pa grund av internationella fusioner, fissioner (vilka for ovrigt inte
ar mojliga associationsrittsligt i Sverige, utan betraffande fissioner maste
svensk skattelagstiftning enligt direktivet innehalla regler i vart fall om
internationella fissioner),”* verksamhetsoverlatelser och andelsbyten.

Moder-dotterbolagsdirektivet (90/435/EEG) syftar till att utdelning skall
kunna ldmnas av ett dotterbolag i en medlemsstat till moderbolaget i en
annan medlemsstat utan att inkomstskatt eller kéllskatt utgar.

Analysen hir géller de grundbegrepp i ML som kopplar till
inkomstskatterittsliga begrepp, varfor grinsdragningsproblemen med de
momsspecifika begreppen skattepliktiga omséattningar av varor eller tjdnster
respektive undantag fran skatteplikt inte berors sérskilt i detta arbete (se
avsnitt 1.1). Nagra sidrskilda problem foreligger inte for den enskilde
naringsidkaren med att forutse beskattningskonsekvenserna
mervardesskattemissigt i samband med omstruktureringar och utdelningar,
bara for att tillimpningen av inkomstskatterdtten styrs av direktiv pa de
bada nyss nimnda omradena, da omséttningar av tillgdngar i samband med
en verksamhetsoverldtelse, fusion eller liknande undantas fran skatteplikt
enligt 3 kap. 25 § ML och mervérdesbeskattning inte heller blir aktuell for
en utdelning mellan bolag sdvida den inte utgér en ersdttning for en
motprestation, dvs. omséttning enligt 2 kap. 1 § ML, som inte undantas fran
skatteplikt.”

Del 1 s. 488 samt Momshandboken Enligt 2001 é&rs regler, s. 19, av Bjorn Forssén.
Principen kallas ocksa, efter EG-maélet, ”von Colson”-principen. Se dven t.ex. EG-mélet C-
106/89 (Marleasing SA), dir principen upprepades — jfr Skattenytt 1998 s. 585, artikeln
Nagra synpunkter pa tolkning av svensk mervardesskattelag efter intrddet i den Europeiska
Unionen (s. 584-593) av Roger Persson-Osterman.

74 Jfr 37 kap. 5 § IL och Inkomstskatt — en liro- och handbok i skatteritt (9:e uppl.), s. 444
och 445, av Lodin, Sven-Olof, Lindencrona, Gustaf, Melz, Peter och Silfverberg, Christer.
75 Jfr SOU 1994:100 s. 9 och 10 samt Mervirdesskatt En handbok, Supplement Nr II 1994
(avsnitt 4, SOU 1994:100 — Beskattningen vid gransdverskridande omstruktureringar inom
EG, m.m.), s. 18, av Bjorm Forssén, och dven RA 1989 ref 86, varav framgar att enbart att
bendmna négot koncernbidrag inte forhindrar att det mervardesskatteméssigt kan anses ha
lamnats en erséttning for en motprestation (omséttning), vilket ocksa giller betréffande,
som hér, utdelningar och exempelvis aktiedgartillskott. Se ocksd EG-malet C-16/00 (Cibo)
samt Momshandboken Enligt 2001 ars regler s. 33, av Bjorn Forssén.
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Diarfor saknas anledning att hér sdrskilt ingdende berdra de bada EG-
direktiven pa inkomstskatteomradet nédr det géller den materiella
inneborden i vad som skall forstds med exempelvis en omstrukturering (se
avsnitt 1.2). De inkomstskatterattsliga begrepp som berors hiar godtas med
den lydelse som foljer av IL och den uttolkning de givits i 6vriga nationella
kéllor. Fragan i1 detta arbete dr i stdllet om foreteelsen med att vissa
grundbegrepp 1 ML uttryckligen eller enligt forarbetena till ML kopplar till
den svenska inkomstskattens begreppsvirld gar att forena med att
tolkningen av innehéllet i mervéardesskatterittsliga bestimmelser styrs av
framfor allt EG:s sjitte mervardesskattedirektiv (77/388/EEG) sedan
Sveriges EU-intrdde 1995. Emellertid berors fusions- respektive moder-
dotterbolagsdirektiven nagot i samband med behandlingen av begreppet
verksamhet i ML: kan det bestimmas utifrdn en inkomstskatterittslig
motsvarighet (se avsnitten 2.5.1 och 3.2.4.1)? Den fragestillningen &r av
séarskilt intresse 1 samband med foreteelsen blandad verksamhet. Fragan ar
dd om en, for ifrigavarande sammanhang med fusioner respektive
verksamhetsdverlatelser, gemensam princip om ’konsistens’ dirvid pa
inkomstskatte- respektive momsomradet innebér att en generell koppling
mellan de bada skatteslagen angdende vad som skall forstds med
verksamhet och verksamhetsgren (del av verksamheten) &r mojlig. En
sddan ordning skulle till och med vara att fororda, sett sérskilt till att
rattsutvecklingen betrdffande inneborden 1 begrepp skall ske med
iakttagande av tanken om att begrepp vars innehéll styrs av EG-rétten ges
en autonom europeisk innebord (se avsnitt 1.2).

Vad som hér bendmns ’konsistens’-principen kan anses folja av de forutséttningar
som uppstills i nationell praxis och forarbeten for att en skattefri
verksamhetsoverlételse, fusion etc enligt 3 kap. 25 § ML skatt anses foreligga —
vilket lagrum skall jimforas i forsta hand med artikel 5.8 i sjdtte direktivet och kravet
déri pa att “samtliga tillgangar eller ndgon del dérav” skall overforas, for att ’leverans
av varor’ (omséttning) inte skall anses foreligga. Den foljer ocksa av forarbetena till
de nya enhetliga inkomstskatteregler som riksdagen antog hdsten 1998 for
andelsbyten etc, och som ursprungligen motiveras av en anpassning av den nationella
inkomstskatterdtten till fusions- respektive moder-dotterbolagsdirektiven, dir
forutsittningarna for tillimpningen av undantag fran inkomstbeskattning vid fusion
som enligt 37 kap. IL innebér overltelse av ndringsverksamhet och for undantag fran
omedelbar beskattning vid overlatelse av en verksambhet eller verksamhetsgren enligt
38 kap. IL framgér.”®

76 Jfr Prop. 1989/90:111 s. 117 samt Prop. 1998/99:15 s. 172, 173, 233 och 234.
’Konsistens’-principen anvinds hidr som ett mera precist uttryck dn ’kontinuitet’, da
kongruens i sistnimnda mening inte kan anses foreligga fullt ut mellan de bada
skatteslagen med avseende pa fOrutsittningarna for undantag fran beskattning vid
verksamhetsoverlatelse eller overlatelse av verksamhetsgren etc. For bada skatteslagen
giller emellertid som en forutsdttning for undantag att fraga dr om Overlatelse av
sammanhallna tillgangar och inte av enstaka tillgdngar, dirav ’konsistens’, medan det kan
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Av intresse 4r mervirdesskattemalet RA 2001 Not 99, dir regeringsritten noterar att
uttrycket “’samtliga tillgdngar eller ndgon del dirav” inte har provats av EG-
domstolen, men att ledning kan hidmtas fran fall dir EG-domstolen haft att tolka
andra EG-bestdmmelser dn artikel 5.8 i sjétte direktivet, och dér tillimpningen ocksa
forutsitter att fraga dr om en foretagsoverlatelse eller av del ddrav. Regeringsritten
hénvisar darvid till EG-malet C-408/98 (Abbey National), dir nimnda artikel enbart
ndmns 1 samband med fraga om avdragsrittens omfattning enligt artikel 17 1 sjitte
direktivet, och till EG-malen C-50/91 (Commerz-Credit-Bank AG — Europartner),
som handlade om tillimpning av EG:s direktiv om indirekta skatter pa
kapitalanskaftning (69/335/EEG), samt 24/85 (Gebroeders Benedik Abattoir CV et
Alfred Benedik en Zonen BV) och C-29/91 (Hendrikus Bartol m.fl.), vilka handlade
om EG:s direktiv om skydd for arbetstagares rittigheter vid foretagsdverlatelse
(77/187/EEQG). Regeringsritten anser att malen utgdr grund for en allmén slutsats av
innebord att en foretagsdverlatelse “normalt” far anses foreligga “om det som
Overlatelsen omfattar behaller sin identitet i den meningen att de aktiviteter som
bedrevs av Overlataren med hjélp av det Overlatna fortsétts eller aterupptas av
forvarvaren”, vilket talar for ett krav pa ’kontinuitet’ och inte bara ’konsistens’, for
att skattefri verksamhetsoverltelse skall anses foreligga enligt 3 kap. 25 § ML.
Samma dag som RA 2001 Not 99 avgjordes behandlade regeringsritten regelns
tillimpning enligt dldre ritt — 8 § 18 GML — och, fastin referens dérvid inte gjordes
till EG-ratten, pa samma sitt (se mervirdesskattemalen RA 2001 Not 97 och RA
2001 Not 98). Regeln i fraga dvergick materiellt sett ofordandrad fran GML till ML
den 1 juli 1994 och dndrades inte heller pa grund av Sveriges EU-intriide 1995.77

ifragasittas om det till skillnad fran inom inkomstskatterdtten uppstélls ett
mervardesskatterattsligt krav pa fortsatt drift efter Gverlételsen etc, dvs. pa "kontinuitet’. Se
i sistndmnda hénseende Svensk skattetidning 2003 s. 311f och 316, artikeln Begreppen
”verksamhetsgren” respektive “del av verksamhet” vid underprisoverlatelser (s. 302-317),
av Nilsson, Ulf och Uggla, Carl-Magnus.

"7 Den som vill fordjupa sig i frigor om mervirdesskatt och verksamhetsoverlatelser etc,
kan med fordel ldsa ’standardverket’ for dylika fragor, Mervérdesskatt vid
omstruktureringar, av Eleonor Alhager. Eleonor Alhager har ocksd skrivit en artikel om
det inkomstskatterdttsliga begreppet verksamhetsgren — se Skattenytt 2002 s. 671-677,
artikeln Verksamhetsgren i inkomstskatten.
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2.3 RATTSKALLOR

2.3.1 Allméant

EG-fordraget vilar som traktat pa folkrattslig grund. Det kan sdgas utgora
en ’grundlag’ pd mervérdesskatteomradet genom kravet i artikel 93 EG om
harmonisering inom gemenskapen av de indirekta skatterna. 1 ett
radgivande yttrande, 1/91 [1991] ECR s. 6079, uttalade EG-domstolen att
fordraget, fastdn det har formen av ett internationellt avtal, &nda utgér den
konstitutionella stadgan for en rittsgemenskap.”® Harmonisering skall
uppnas genom implementering av radets direktiv om mervirdesskatt i
medlemsldndernas lagstiftningar pd momsomradet. Genom Sveriges EU-
intride den 1 januari 1995 skall 1 princip EG:s olika
mervardesskattedirektiv anses implementerade i ML, vilket foranledde
justeringar i ML.”

Huvuddirektivet om mervardesskatt dr EG:s sjatte mervérdesskattedirektiv
(77/388/EEG) om harmonisering av medlemsstaternas omséttningsskatter.
Kommissionen arbetar pad att ta ett samlat grepp for att revidera sjitte
direktivet, dd det har justerats genom tilligg ett tjugotal génger sedan det
introducerades 1977.3° Det andra viktiga direktivet angiende niimnda
harmonisering, och som ocksd sérskilt berors hdr, &dr forsta
mervardesskattedirektivet (67/227/EEG) — forsta direktivet.

Genom analysen av om vissa av ML:s grundbegrepp kan bestimmas utifran
begrepp inom den svenska inkomstskatterdtten besvaras ocksa delvis fragan
om ML &r harmoniserad med EG-rétten. Analysen hér giller om nationella
rattskéllor ger tolkningsresultat som &r konforma med EG-rétten. ML skall
tolkas sé att det resultat som uppstills i mervirdesskattedirektiven uppnas.®!
Nationella ~ myndigheter och domstolar &r enligt den sk
solidaritetsforpliktelsen i artikel 10 EG (f.d. 5) skyldiga att iaktta tanken om

78 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 476.

7 Jfr SFS 1994:1798 (bet. 1994/95:SkU7; Prop. 1994/95:57; SOU 1994:88), som tridde i
kraft den 1 januari 1995 samtidigt med anslutningslagen (SFS 1994:1500).

8 Jfr Liber Amicorum Sven-Olof Lodin, Kapitlet The EU VAT System — Time for a
Change? av Gunnar Rabe (avsnitt 5), s. 227 av Andersson, Krister, Melz, Peter och
Silfverberg, Christer.

81 Jfr Punktskatter, s. 133 och 134, av Stefan Olsson, dir denne i detta hinseende hinvisar
till EG-mélen C-334/92 (Miret) och C-365/98 (Brinkmann) samt Skattenytt 1998 s. 585,
artikeln Négra synpunkter péd tolkning av svensk mervérdesskattelag efter intrddet i den
Europeiska Unionen (s. 584-593) av Roger Persson-Osterman.
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en gemensam inre marknad. Eftersom mervirdesskatten styrs av bade
primdrritten och sekundérritten, skall myndigheterna och domstolarna
salunda dels se till att direktiven pa omradet implementeras i ML, dels se
till att ML inte inverkar menligt pd de friheter som skall forverkliga den
gemensamma inre marknaden, sasom fri rorlighet for varor, personer,
tjanster och kapital och EG-medborgarnas fria etableringsritt. Formellt sett
ar det i forsta hand av intresse att beakta EG-fordraget, men eftersom
mervardesskattedirektiven ger uttryck for samma frihetliga principer
handlar provningen pa temat EG-rittskonformitet hdr om reglerna i ML och
hianvisningen till IL &r forenlig med syftet med bestimmelserna i
direktiven. Lagtext och de traditionella nationella killorna forarbeten,
prejudicerande réttsfall och doktrin stills mot syftet med bestimmelserna i
framfor allt forsta och sjitte direktiven.

EG-domstolen fastslog i de forenade malen C-6/90 och C-9/90 (Francovich
och Bonifaci), med hénvisning till just solidaritetsforpliktelsen, en
principiell skyldighet for stater att ersitta skada som vallats enskilda av
statens dvertridelse av gemenskapsregler.®?

2.3.2 Svenska rittstraditioner bestar

Det dr viktigt att hilla i minnet att det dr tilldelade kompetenser som EG:s
institutioner erhdllit fran Sveriges Riksdag. Av 2 § EU-lagen
(anslutningslagen) framgér att EG-fordraget och alla de réttsakter som EU —
eller snarare dess institutioner, t.ex. radet angaende mervardesskattedirektiv
— antagit géller i Sverige “med den verkan som foljer av dessa”.

Det innebér for ML:s vidkommande att det dr en svensk lagstiftning som
skall tolkas utifran svenska tolkningsprinciper men med avseende pd det
resultat som skall uppnds med exempelvis forsta och sjitte
mervirdesskattedirektiven  frdn  EG.%  Detta  giller  betriffande
mervardesskattedirektiv som existerade vid Sveriges EU-intrdde 1995, och
som eventuellt dndrats senare, och siddana som tillkommit senare.’* De

82 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 488.

8 Se Skattenytt 1995 s. 16, artikeln Medlemskapet i Europeiska Unionen och skatter — en
overblick (s. 15-29), av Lars Pelin, ddr han uttalar att “De till direktiven anpassade
nationella lagarna behéller sin egenskap av nationell rétt”.

8% EG-ritten har foretride dven om nationell lagstiftning tillkommit senare #n t.ex. ett
direktiv — se Finna ritt, Kapitel 3. EG-RATTEN av Ulf Bernitz (avsnitt 3.6.1), s. 54 och
55, av Bernitz m.fl.
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svenska rittstraditionerna och tolkningsreglerna bestar alltsa, men
rittskdllorna for att tolka ML och tolkningsprinciperna har blivit flera och
det paverkar anvandningen av de traditionella kdllorna, vilket dock inte gor
dem obsoleta.

2.3.3 Rangordning rittskéllor

2.3.3.1 Regeringsrdttens domar, forarbeten och doktrin

Det ar vanligt att forvaltningsdomstolarna aberopar forarbetena till IL vid
en tolkning av lagen, men avgoranden av prejudikatsvirde i regeringsritten
maste sittas hogre pa grund av att en friga som kommer dit oftast — genom
att regeln om provningstillstand infordes 1972 — har bedomts vara av
intresse  for réttstillimpningen. Maénga ganger forutsdtts ocksd i
skatterdttsliga forarbeten att omfattningen av en regel skall komma att
klarldggas i samband med just rittsutvecklingen. I svensk ritt existerar inte
formell prejudikatsbundenhet, men réttssékerhetsskil talar starkt for att
regeringsrittens praxis bor foljas.® Ofullstindigheter i skattelagstiftningen
kriver klarliggande i rittspraxis. Detta &r omvittnat,3¢ och sedan #r det en
annan sak om grundlagens krav pa stod i lag for t.ex. skattemyndighetens
beslut om beskattning av den enskilde, dvs. ”ingrepp i den enskildes ...
ekonomiska forhallanden”®” dirvid tilliter analogislut eller ej vid
tolkningen av den aktuella foreskriften.®® Di#rfor kan Regeringsrittens
arsbok (RA), dir de viktigaste avgdrandena i regeringsritten publiceras i en
referatavdelning (och dvriga mal i en notisavdelning), séttas i rangordning
fore forarbetena.

Eftersom skatterattsnimndens (SRN) forhandsbesked pa grund av
sekretessen dér inte publiceras i sin helt, utan kommenteras i Skattenytt och
andra skattejuridiska tidskrifter, utgdr ett sddant férhandsbesked en egentlig
rittskilla bara i den man det publiceras i RA efter avgérande av fragan i
regeringsritten. Ibland behélls sekretessen ocksa i regeringsritten. Vidare

85 Jfr Riksskatteverkets rekommendationer, s. 116, av Robert Pahlsson.

8 Jfr Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, s. 75ff, av Anders Hultqvist. Se dven
Riksskatteverkets rekommendationer, s. 132, av Robert Péhlsson, ddr hdnvisning sker till
ndmnda sidor i Anders Hultqvists arbete angdende annan litteratur som tar upp
legalitetsprincipen i skattesammanhang.

87 Jfr 8 kap. 3 § regeringsformen (RF).

88 Jfr Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, s. 80 och 81, av Anders Hultqvist.
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krévs, till skillnad frén vad som giller for provning i regeringsritten av
skattefrdgor som vandrat genom den vanliga instansordningen med lénsrétt,
kammarritt och regeringsritten, inte provningstillstand for att fa upp en
ansokan om forhandsbesked fran SRN till regeringsritten, om s6kande eller
Riksskatteverket (RSV) som motpart inte dr ndjd med forhandsbeskedet
fran SRN. Ett urval sker redan hos SRN genom att SRN kan anse att en
fraga inte ldmpar sig for forhandsbesked och avvisar ansdkan, men en
avvisning sker inte alltid av just den anledningen att en frdga anses sakna
prejudikatsvirde. Avgdranden frin SRN som inte publicerats i RA kan
dock &beropas i ett aktuellt fall som en del i en juridisk argumentation.

Aven om forarbetenas anvindning i skatteritten har debatterats i doktrinen,
rader enighet om att de faktiskt utgdr en viktig rittskilla.®® Dirvid kan
foljande inbordes rangordning goras av forarbetena:

skatte- eller finansutskottets betdnkande

forfattningskommentaren i propositionen (med lagrddets kommentarer)

den allménna motiveringen i propositionen (med lagradets kommentarer)

Ovriga forarbeten, dvs. statens offentliga utredningar (SOU), kommittédirektiv och
riksdagsmotioner

Den étergivna inbdrdes rangordningen av forarbetena foljer logiken i att
"lagstiftarens vilja’, vid oklarheter angdende huruvida en skatteréttslig regel
ar tillamplig pa ett visst fall, naturligen blir klarare ju ndrmare
riksdagsbehandlingen av regeln lagstiftningsarbetet har kommit. Lagradets
synpunkter dr viktiga och redovisas numera inte i sin helhet i propositionen,
utan dr ’inarbetade’ som kortfattade kommentarer under den allmédnna
motiveringen och/eller 1 forfattningskommentaren 1 anslutning till
regeringens (departementschefens) stéllningstaganden.”®

Forutom lag, forarbeten och praxis dr doktrinen viktig som rittskélla.”! Till
doktrinen kan ockséd de allménna rdd (tidigare rekommendationer) som
RSV ger ut och RSV:s skrivelser hinforas.

Civilrattslig lagstiftning som bokforingslagen (1999:1078), BFL, har en
sarskild betydelse for foretagsbeskattningsfragor, da framfor allt begreppet
affarshéndelse fran ett praktiskt perspektiv ar prejudiciellt i forhallande till
fragor om omsittning eller forvérv kan anses ha uppkommit skatterattsligt.
Den enskilde har en skyldig att vidta en bokforingséatgird betrdffande en

8 Jfr Riksskatteverkets rekommendationer, s. 117, av Robert Pahlsson.

% Jfr Finna ritt, Kapitel 5. FORARBETEN av Madeleine Leijonhufvud (avsnitt 5.3.4), s.
101, av Bernitz m.fl.

o1 Jfr Riksskatteverkets rekommendationer, s. 115, av Robert P&hlsson.
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affir som skall A&tskiljas frdn vederborandes privata ekonomi;
bokforingsskyldigheten &r i praktiken en minsta gemensam ndmnare nir det
giller att bestimma samma atskillnad mervardesskatte- och
inkomstskatterdttsligt. Den civilréttsliga lagstiftningen far dock séttas efter
den skatterittsliga lagstiftningen i rangordning enligt principen om att
allmén lag (lex generalis) sitts efter speciallag (lex specialis).”* Nir
skatterdtten hénvisar till framfor allt det for frdgan om ndr en
affarshéndelse intraffar viktiga civilréttsliga begreppet god redovisningssed
ar civilrdtten en uttrycklig del av skatterdtten. Da géller de definitioner som
foljer av bokforingsndmndens (BFN) végledningar, allmidnna réd,
rekommendationer och uttalande, eftersom begreppet god redovisningssed
skall utvecklas av BFN,** och RSV kan inte genom sina allménna rad sitta
sig 0ver BFN — sdvida inte RSV:s tolkning giller ett begrepp i ML och
bittre Overensstimmer med EG-ritten. Det far alltsd bli en del av
argumentationen i det enskilda fallet om skatterdttslig doktrin eller
civilrittslig lagstiftning har hogsta tolkningsdatum.

Eftersom begreppet god redovisningssed har betydelse i forsta hand for ndr
en affarshéndelse skall redovisas, far det principiellt sett en underordnad
roll for analysen i1 detta arbete som ju géller materiella beskattnings- och
avdragsfragor. Fragan om en affarshidndelse har intrdffat enligt BFL ar i
stéllet den viktigaste hir, da den i praktiken ar prejudiciell till fragan om
skattskyldighet eller avdragsrétt uppkommit principiellt sett enligt ML. Den
som inte ens ar bokforingsskyldig for aktuella affarshandelser dr oftast inte
heller ett foretagsskatterttsligt subjekt. Darfor dr begreppet affarshiandelse
i BFL en viktig foretagsskatterittslig regel, dir bokforingsskyldigheten och
vidtagandet av en bokforingséatgird betrdffande affarshédndelsen i praktiken
ar vad som ger uttryck for att den enskilde ocksa har att svara for sin egen
uppbord av preliminér skatt samt ar skyldig att erldgga sociala avgifter sjéalv
och skall tillhora mervérdesskattesystemet.

Av forarbetena till BFL framgér att “grinsen mellan privatekonomi
och néringsverksamhet” bor bestimmas i samband med bokforing”
med hinsyn till vad som anses vara god redovisningssed.”* Dirfor dr
det civilrittsliga begreppet affarshéndelse en viktig
foretagsskatterittslig  regel.”> Om den enskilde inte blir

92 Jfr Riksskatteverkets rekommendationer, s. 115, av Robert P4hlsson.

93 Jfr 8 kap. 1 § forsta stycket forsta meningen bokforingslagen (1999:1078), BFL.

% Jfr Prop. 1998/99:130 Del 1 s. 229.

% Jfr Momshandboken Enligt 1998 &rs regler, s. 26, av Bjorn Forssén och
Momshandboken Enligt 2001 ars regler, s. 35, av Bjorn Forssén och referenser dér till
’gamla’ 4 § bokforingslagen (1976:126), GBFL, och nya 1 kap. 2 § forsta stycket 7 BFL.
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bokforingsskyldig for en forséljning eller ett inkdp, handlar det om
affairer utanfor en yrkesmissig verksamhet och regler om
skattskyldighet eller avdragsrdtt i ML aktualiseras inte och en
inkomstbeskattning handlar om tillimpning av andra inkomstslag 4n
néringsverksambhet.

Arsredovisningslagen (1995:1554) och det diri implementerade fjirde
bolagsrittsliga direktivet (78/660/EEG) fran EG handlar — enligt 2 kap. 3 §
i lagen och artiklarna 2.3-2.5 i direktivet — om att ge en ’réttvisande bild’
(eng. ’true and fair view’) av foretagets resultat och stillning,”® medan
fradgor om skattskyldighet och avdragsritt enligt ML alltsé har att gora med
om affarshdandelser alls uppkommer hos den enskilde. Det ’svenska’
begreppet ’god redovisningssed’ respektive direktivets ’réttvisande bild” —
se avsnitt 3.2.2.2 — har betydelse for om periodiseringsfel foreligger
betriffande den skatterittsliga redovisningen av affarshindelsen, dvs. ndr
den skall redovisas och inte om den uppkommit. etc. Det ar alltsa fragor
som inte paverkar mervardesskatten materiellt sett, och de berors inte har,
eftersom redovisnings- och forfaranderegler inte berors sérskilt i detta
arbete, bortsett fran nir ’god redovisningssed’ ndmns for att ge
sammanhang at beskrivningen av frdgor om uppkomsten av skattskyldighet
eller avdragsritt.”’

Om ett motivuttalande 1 de svenska forarbetena inte gor ansprak pé att
utgora ett auktoritativt besked om den rétta tolkningen av den regel i ML
som skall anses implementerad fran EG:s mervardesskattedirektiv, finns det
inget hinder fran EG-rdttslig synpunkt mot uttalanden i de nationella
(svenska) forarbetena (SOU, propositionen och utskottsbetdnkandet) till
ledning for hur den inforlivade regeln skall tillimpas.”® Lagradet anforde —
betriffande EES-avtalet — att svensk lagstiftningsteknik kan antas bli
paverkad av ett minskat utrymme vid sidan av sjilva forfattningstexten vad

% Jfr Prop. 1995/96:10 Del 1 s. 170 och Prop. 1995/96:10 Del 2 s. 8. Se dven avsnitt
3.2.2.2.

%7 En beskrivning av ’god redovisningssed’ som kan nidmnas 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”, varvid tillades bl.a. att ’Stor betydelse for innebdrden av begreppet
har givetvis de uttalanden i redovisningsfragor som gors av den praktiskt och teoretiskt
verksamma expertisen pa redovisningsomradet”. Se dven forarbetena till BFL, Prop.
1998/99:130 Del 1 s. 178, dér hinvisning sker till citaten i frdga och Prop. 1995/96:10 Del
1 s. 176 samt bl.a. Momshandboken Enligt 2001 ars regler, s. 108, av Bjorn Forssén.
Angdende influensen frdn bl.a. BFN:s allminna rdd nir det giller bestimningen av
innehéllet i begreppet "god redovisningssed’, se avsnitt 3.2.2.2.

% Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 529.
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giller vigledning for domstolar och myndigheter att tolka en
bestimmelse.”” Emellertid kan — forutsatt att EG-rittens absoluta foretride
framfOr nationell rétt iakttas pa momsomradet diar EG tilldelats kompetens
— det ha ett vdrde att ’lagstiftaren’ 1 forarbetena delar med sig av sin
kunskap om EG-rittsliga principer och om den EG-rittsliga doktrinen.!® I
doktrinen anfors att de forandringar som den europeiska integrationen pa
sikt kan komma att ha p& den svenska rittskélleliran maste initieras genom
att sddana forindringar kommer till uttryck i regeringsrittens praxis.'%!

EG-fordraget antyder i artiklarna 230 EG (f.d. 173) och 288 EG (f.d. 215)
att det inte &r otillatet att utnyttja kdllor utanfor fordraget vid tolkningen av
EG-ritten,'%? varfor RSV:s (verkstillighets)foreskrifter och allminna rad
(tillsammans med annan doktrin och civilréttslig lagstiftning) ar kéallor att
tillgd vid tolkningen av ML, forutsatt att en tilldimpning av dem inte strider
mot EG-ritten, dvs. mot i forsta hand forsta och sjétte direktiven.

RSV har sedan utgivningen av rekommendationen om omfattningen av
momsfriheten pa vard- och omsorgsomradena, RSV S 1996:7, overgatt till
att endast gora skrivelser pa momsomradet.'”> Detta gagnar inte
rattsutvecklingen pa momsomradet. Robert Pahlsson relaterar till en viktig
synpunkt fran Gustaf Petrén om att regeringsritten vid sina bedomningar
paverkas av vad som kommer fran RSV, da regeringsritten vet att RSV:s
rekommendation om en viss 10sning paverkar  “hundratals
taxeringsndmnder” (numera: skattenimnder). Om inte regeringsriatten ar
helt sdker pa att den vill ha en annan 16sning och det sa att sdga stir och
vager ’fifty/fifty’, godtas den praxis som RSV lagger grunden till genom
sina foreskrifter och allménna rad.'® Robert Pahlsson papekar ocksi i
sammanhanget att digniteten hos en rekommendation (numera: allmént rad)
fran RSV fordndras (hojs) nédr den tillimpas av regeringsrétten. Frén att
”endast” ha varit RSV:s uttalande, blir kéllan en del av
prejudikatdomstolens motivering.!®> En skrivelse frén RSV diremot har
inte samma dignitet som allmdnna rad (rekommendationer), vilka
skattetjinstemdnnen &r skyldiga att f6lja i tjansten om de inte strider mot

9 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 529 och Nir tar EG-riitten 6ver?, s. 32, av Fritz, Maria,
Hettne, Jorgen och Rundegren, Hans.

100 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 529.

101 Jfr Riksskatteverkets rekommendationer, s. 117 och 129, av Robert Pahlsson.

102 Jfr Nér tar EG-ritten 6ver?, s. 34, av Fritz, Maria, Hettne, Jorgen och Rundegren, Hans.
13 Jfr RSV 2001:18 varigenom RSV for &vrigt ’upphidvde’ ett antal ildre
rekommendationer och anvisningar.

104 Jfr Riksskatteverkets rekommendationer, s. 118 och 119, av Robert Pahlsson.

105 Jfr Riksskatteverkets rekommendationer, s. 119, av Robert Pahlsson. Se dven
Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, s. 159, av Anders Hultqvist.
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lag,' och hos domstolarna &r RSV:s skrivelser i momsfragor ménga

ginger helt obekanta.!’” Jan Kellgren har pépekat att det faktum att
skatterdttsliga fragor ofta avgors inom ramen for en masshantering — vilken
han anger som “taxeringsarbetet” men givetvis tillika far uppfattas avse
skattemyndigheternas granskning under  beskattningséret av
skattedeklarationer — ocksd utgér motiv for en sérskild diskussion om
laimpliga lagtolkningsmetoder.'®® P4 momsomradet giller att hitta
dndamdlet med en regel, varvid sdlunda exempelvis den malstyrda
lagtolkning som Jan Kellgren anfér som en teleologisk metod i "Mél och
metoder vid tolkning av skattelag’ sannolikt ldmpar sig vél, vilket
emellertid fOrutsdtter att kunskaper finns hos rittstillimparna om de
grundldggande principer som madste utgora referenspunkter for att avgora
nidmnda dndamal (se avsnitt 2.5.3). Darvidlag gér en kunskapsmaissigt sett
viktig uppstyrande funktion forlorad om inte RSV (numera: SKV)
aterupptar aktiviteten med att ge ut allménna rad ocksa pd momsomradet.

En direkt olamplig utveckling i nyss berdrda hdnseende vore att RSV tar fasta pé att
det dykt upp &tminstone ett fall dir regeringen, for tolkningsutfyllnad, forutsitter att
en viss regel om mervirdesbeskattningen av s.k. elektroniska tjénster, vilken infordes
den 1 juli 2003 i samband med genomgripande é&ndringar av reglerna om
mervardesbeskattning av dylika tjdnster, kommer att tas upp av RSV i RSV:s
handledning for mervardesskatt. RSV:s handledning far som doktrin betraktad anses
utgdra en friare form av ’partsinlaga’, om man anligger ett processuellt
betraktelsesétt pa skatterdtten. Kritiken blir inte mera till regeringens fordel, nér det
aktuella momentet i regeldndringarna foreslogs bli intagen som en tolkningsregel i
mervirdesskatteforordningen, vilket ocksd blev fallet genom att 18c § infordes i
forordningen, och det diri anges att om en tjénst tillhandahélls via elektronisk post
skall det inte i sig innebéra att den utgdr en elektronisk tjanst i den betydelse det
uttrycket givits i de nya reglerna i ML om att bestimma omséttningsland for dem.
Framforda och, mot bakgrund av det rittssdkerhetsméssigt sett berittigade kravet pé
forutsebarhet i beskattningsbeslut, relevanta propaer fran vissa remissinstanser om att
”den som berors av regeln skall kunna utldsa av svensk lagtext vad som géller”, dvs.
av ML, blir inte mindre véirda att beakta bara for att regeringen i motiven till den

106 Jfr 2 § forsta stycket 2 forordning (2003:1106) med instruktion for Skatteverket, dir det
framgér att SKV skall genom allmidnna rdd och uttalanden verka for lagenlighet,
foljdriktighet och enhetlighet vid rattstillimpningen betrdffande bl.a. skatter. Férordningen
ersatte den 1 januari 2004 f{Orordningen (1990:1293) med instruktion for
skatteforvaltningen, déar 2 kap. 2 § forsta stycket 2 dlade RSV motsvarande uppgift. Se
dven Riksskatteverkets rekommendationer, s. 118, av Robert Pahlsson.

197 Jfr Prop. 2002/03:5 s. 67 och 68, varav framgér att RSV for viktiga frigor om den
tekniska losningen av beskattning av bidrag foreslar “sérskilda skrivelser till
skattemyndigheterna”, medan regeringen uttalar att RSV eller skattemyndigheterna i det
enskilda fallet skall ”anvisa” hur bidraget skall beskattas, vilket forhoppningsvis kommer
att uppfattas som ett 6nskemal om allménna rad fran RSV.

108 Jfr Svensk Juristtidning 2002 s. 530, artikeln Nigot om normativa resonemang i
rattsdogmatisk forskning (s. 514-530), av Jan Kellgren.
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aktuella regeln forordar tolkningsutfyllnad genom en ’kombination’ av forordning
och RSV:s handledning.!®”

Att RSV ’upphéver’ rekommendationer och anvisningar (numera: allminna rad) utan
att ersdtta med uttalanden pd samma niva, dvs. med allmidnna rad, gagnar inte
rittsutvecklingen. RSV:s skrivelser och handledning kan fOrvdntas ge en
jamforelsevis sdmre stringens, ndr det giller kéllhdnvisningar i regeringsréttens
domar betriffande vilken standpunkt det fiskala intresset tagit i en viss fraga. I stéllet
borde lagstiftaren, i tillimpningsfragor ddr ML inte ger svaret, aterga till traditionen
att i motiven uppmana RSV att ge ut allmdnna rdd. S& skedde exempelvis nér
reglerna om frivillig skattskyldighet inférdes den 1 juli 1979 (se avsnitt 2.4.4.2),'1°
vilket resulterade i anvisningarna RSV Im 1986:3 ”om skattskyldighet for uthyrning
eller upplatelse av rorelselokal. Dessa anvisningar ’upphivdes’ emellertid
tillsammans med bl.a. den s.k. fastighetsrekommendationen RSV Im 1993:4 genom
RSV 2001:18. Anvisningen fran 1986 kompletterades av en skrivelse fran RSV 1998-
10-13 (dnr 9098-98/901), dir RSV anger att anvisningen inte ldngre speglar “helt
RSV:s uppfattning” och i en ny skrivelse frin RSV 2001-03-02 (dnr 2962-01/100)
gOrs enbart en allmén hinvisning till avsnitt 21 Uthyrning av verksamhetslokal” i
RSV:s  handledning for mervérdesskatt 2001 (se &ven, angdende
fastighetsrekommendationen, avsnitt 3.2.3.2). Efter utgdngen av maj manad 2001, da
ndmnda anvisning och rekommendation ’upphdvdes’ genom RSV 2001:18, har
regeringsritten sadlunda enbart att tillga RSV:s handledning for mervérdesskatt, for att
bilda sig en uppfattning om hur det fiskala intresset ser pa momsfragor om
fastighetsupplatelse. Handledningen har mera karaktiren av doktrin och ger
tillsammans med skrivelserna inte en stringent och litt tillgdnglig uppfattning av
RSV:s standpunkt i en viss tolkningsfridga fran tid till annan. Det skulle gagna
réttsutvecklingen, i linje med Gustaf Petréns och Robert Pahlssons tankar enligt ovan,
att mera koncisa stéllningstaganden frdn RSV:s sida, betriffande tolkningsfrdgor om
exempelvis mervérdesskatt pa fastighetsomradet, i form av allmédnna rad kan brytas
av mot regeringsrittens bedémning.

Behovet av uppstyrning av réttsutvecklingen pa ett omrade som det
mervardesskatterittsliga motiveras i sig av det faktum att det generellt sett styrs av
EG-ritten, och dirmed EG-domstolen har den exklusiva kompetensen att genom
forhandsavgorande tolka inneborden i ML:s regler (se nedan i detta avsnitt och dven
avsnitten 2.3.3.3 och 2.3.3.7). I doktrinen kommenteras det forhallandet med att
”devisen ’domaren kanner ritten’ delvis &r satt ur spel nér det giller en viss del av
den riitt som den nationella domstolen ir satt att utdva, nimligen EG-riitten”.!!!
Ambitionen pa det av EG-rétten styrda momsomréadet ar ju att forhindra att det i
nagon medlemsstat uppstar en inhemsk réttspraxis som inte star i overensstimmelse
med gemenskapsrittsreglerna”. Allmént sett skall ML:s regler inte ha ndgon sarskild
nationell innebdrd, utan vid uttolkningen skall de ges samma innehdll och betydelse
som motsvarande bestimmelser i EG:s momsdirektiv, vilka skall ges “en autonom
europeisk innebord” (se avsnitt 2.3.3.7). Den mélsittningen med rittsutvecklingen pa

109 Jfr Prop. 2002/03:77 s. 35 samt SFS 2003:220-222.

10 Jfr Prop. 1978/79:141 s. 69, dir departementschefen “utgir ... frén att RSV genom
lampligt utformade anvisningar kan &stadkomma ett forfarande som underléttar
tillimpningen for alla parter”.

1 Jfr EG-skatteritt, s. 27, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger. Att *domaren
kénner rétten’ uttrycks for ovrigt pa latin ’jura novit curia’ (’domstolen kénner till rétten’).
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momsomradet skulle for svenskt vidkommande gynnas av den uppstyrning som
skulle ligga i att RSV atergar till att utfarda konkreta allménna rad i momsfragor.

De nationella kéllorna om moms rangordnas efter de EG-réttsliga, eftersom
kompetens tilldelats EG pd momsomradet och de EG-rittsliga killorna
dédrmed har ett absolut foretride framfor de nationella. Hiarvidlag far dock
sarskilt beaktas att regeringsrittens domar om moms sedan Sveriges EU-
intridde tillhor den del av gillande ritt pa omradet som bestar i EG-ritten,
eftersom hogsta instans nationellt sett avgér om en tolkningsfraga skall
héinskjutas till EG-domstolen for forhandsavgorande. I sakregistret i RA
anvéinds ocksa foljdriktigt rubriken "EG-mal” i de fall dir regeringsritten
avgjort en beskattningsfriga utifrin ett EG-rittsligt perspektiv.!!> Aven
Hogsta Domstolen har enligt den s.k.”acte clair”-ldran skyldighet att, med
stod av artikel 234 EG (f.d. 177), inhdmta séddant forhandsavgdrande fran
EG-domstolen om rittsldget &r oklart betrdffande en momsregel som &r
foremal for tolkning (se avsnitt 2.3.3.7), men sd har dnnu inte skett, varfor
enbart regeringsrittens dylika mal tas upp hér. I samband med méal om
skattebrott, dir komplicerade momsfragor behandlas, borde annars Hogsta
Domstolen ha anledning dartill, men det verkar som om man haller sig sa
att sdga inom sitt *sakomrade’. Forhéllningsséttet kommer sannolikt att leda
till frigor om resning i de fall dér skatteprocessen i dylika situationer oftast
inte ens péborjats, innan Hogsta Domstolen hunnit véagra den for momsbrott
domde provningstillstand. Emellertid berors denna problematik inte sarskilt
1 detta arbete, da det mera har med forfarande- och systemmassiga fragor
att géra 4n med sjilva de materiella beskattningsreglerna.

12 Om regeringsritten i ett aktuellt avgdrande tillerkinner EG kompetens utdver vad som
egentligen tilldelats EG, fordndrar inte att regeringsritten uppenbart anser att nir EG-rétten
skall tillimpas dr den en del av géllande ratt pa skatteomradet.
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2.3.3.2 EG-fordraget och EG:s direktiv om mervirdesskatt

Ett begrepp i ML skall dverensstimma med en motsvarighet i exempelvis
forsta eller sjatte direktiven. Dessutom fér inte begreppet innebédra hinder
mot EG-fordragets friheter for &stadkommande av en gemensam inre
marknad. EG-fordraget innehaller, som ndmnts, bl.a. principerna om de
fyra friheterna, ndmligen fri rorlighet: for varor i artikel 23 EG (f.d. 9); for
tjanster i artikel 49 EG (f.d. 59); for personer i artikel 39 EG (f.d. 48); och
for kapital i artikel 56 EG (f.d. 73b). Det ar friga om fundamentala fri- och
rittigheter och sidana skall inte tolkas restriktivt.'’> De #r s starka att ett
EG-land till och med i princip skulle tilldtas etablera sig som ett s.k.
skatteparadis enligt EG-ritten.!'* For att 4stadkomma den gemensamma
inre marknaden (“one single market”) skall en tolkning helst leda till
integrationsfradmjande effekter, dvs. till harmonisering.

Problemet med att ett medlemsland skulle etablera sig som skatteparadis och stdra
den ekonomiska politiken inom EU i &vrigt dr pd det harmoniserade omradet 16st,
genom att det vid inférandet av den inre marknaden den 1 januari 1993 bestdmdes att
medlemslédnderna far tillimpa en generell hogre momssats som ar /ldgst 15 procent
och hogst tva reducerade skattesatser som /ldgst far uppga till 5 procent (se avsnitt
2.3.3.3). P4 inkomstskatteomradet som, forutom betrdffande IL:s influens fran
fusionsdirektivet och moder-dotterbolagsdirektivet, tillhér den icke-harmoniserade
skatteritten (se avsnitten 1.1, 1.2, 2.2.2.2 och 2.2.2.3), kan emellertid EG-fordragets
principer om fri rorlighet tillimpas utan begrinsning. EG-fordraget och EG-
domstolens praxis hittills angdende fri rorlighet och fri etablering innebér att ett
medlemsland inte ens skulle forvdntas bli hindrat om det exempelvis avskaffade
bolagsskatten, for att attrahera investerare. EU (kommissionen) skulle alltsd inte
forvintas agera om en medlemsstat skulle etablera sig som skatteparadis pa
foretagsskatteomridet vad avser inkomstskatten.!'> EU:s grundlag skulle om den
ratificeras av EU-ldnderna &ndra pa detta, da ddrmed respektive EU-lands vetorétt
skulle forsvinna betraffande just bolagsskatten och i stillet (minister)radet tilliggas
att besluta dirom med kvalificerad majoritet (se avsnitt 1.1).

Mervérdesskatten handlar om beskattning av varor och tjénster. Négon
motsats mellan direktivritten och EG-fordragets principer om fri rorlighet
for varor och tjanster lar knappast uppkomma. Att fordragets principer om

3 Jfr Skattenytt 1998 s. 588, artikeln Négra synpunkter pa tolkning av svensk
mervirdesskattelag efter intrédet i den Europeiska Unionen (s. 584-593) av Roger Persson-
Osterman, dir hanvisning sker till EG-malet 53/81 (Levin) [OBS! mélnumret &r i nimnda
artikel felaktigt angivet som ”55/81”].

14 Jfr Svensk skattetidning 2002 s. 46, artikeln EG-riitten och skyddet for den svenska
skattebasen (s. 21-50), av St&hl, Kristina och Persson Osterman, Roger.

5 Jfr Svensk skattetidning 2002 s. 45 och 46, artikeln EG-ritten och skyddet for den
svenska skattebasen (s. 21-50) av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger.
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fri rorlighet for personer, varor, tjdnster och kapital inom gemenskapen
skall forverkligas uttrycks ocksa i preambeln (ingressen) i sjitte direktivet.
Eftersom nagon konflikt normalt sett inte uppkommer mellan fordraget och
dess krav pa undanréjande av handelshinder mellan medlemsstaterna och
t.ex. sjtte direktivet, som, jdmte dvergangsordningen, tillgodoser just detta
harmoniseringskrav.  pa momsomradet, kan provningen av EG-
rittskonformiteten med hénvisning till nationella kéllor begrénsas till att i
forsta hand ske mot nimnda mervérdesskattedirektiv (se avsnitt 1.1).

Principen om ’fri omsittning” mellan EG-landerna ar ocksa grundlidggande
pad punktskatteomridet, dir EG:s sk. cirkulationsdirektiv giller.''®
Alkohol-, tobaks-, eller mineraloljeprodukter omfattas av obligatorisk
punktskatteplikt och cirkulationsdirektivet skall sikerstilla att sddana varor
kan cirkulera fritt inom EG genom att de atfoljs av ett s.k.
ledsagardokument, vilket dstadkommer att beskattning utldses forst i det
land dér varorna slutligen skall konsumeras.!!” Det ir bara en annan teknik
for ’fri omsdttning” av varor mellan medlemsldnderna 4n som pa
momsomradet foljer av den 1 sjitte direktivet inforlivade
overgangsordningen. Darfor kan cirkulationsdirektivet for punktskatterna
och réttsfall angdende detta tjéna till ledning for tolkningen av begrepp i
ML nir sjdtte direktivet eller 6vriga av EG:s mervardesskattedirektiv inte
ger vigledning, framfor allt betrdffande omséttningsbegreppet;
punktskatterna dr en beskattning av bruttoomsittningar och skiljer sig
dérvidlag fran mervérdesskatten som ar en beskattning av just ett mervérde,
men likheten bestdr framfor allt i att ocksd mervardesskatten tas ut i
samband med att en omséttning sker.

Ej heller stéller direktivritten pa momsomradet upp nagot hinder mot
fordragets princip enligt artikel 43 EG (f.d. 52) om fri etableringsrétt inom
gemenskapen for EG:s medborgare.!'® Likabehandlingsprincipen hirvidlag
framgdr redan 1 preambeln 1 sjatte direktivet, didr vikten av
mervardesskattens “icke-diskriminerande karaktdr” framhalls. Det &r bara
den som aldrig gor en skattepliktig omséttning av vara eller tjanst i Sverige
som inte kan ’etablera sig momsmaéssigt hiar’. En utlindsk foretagare som
inte gor sddan omsittning eller omséttning som &r kvalificerat undantagen
fran skatteplikt hdr, utan bara besoker t.ex. en foretagarmissa i Sverige och

116 92/12/EEG.

17 Ifr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 141 och cirkulationsdirektivet (92/12/EEG).

118 Av artikel 48EG (f.d. 58) framgdr att vid tillimpningen av artiklarna om etableringsrtt
i kapitel 2 i EG-fordraget, dvs. av bl.a. artikel 43EG, likstélls bolag som hér hemma i en
medlemsstat med fysiska personer som ar medborgare i medlemsstaten (se Prop.
2000/01:22 s. 58).
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har svenska momsutgifter for hotellovernattning och resor m.m. i samband
ddrmed, far vinda sig till RSV:s sirskilda skattekontor i Ludvika for att
begéra aterbetalning (VAT refund) enligt 10 kap. 1-4 §§ ML av de svenska
mervirdesskatteutgifterna.'’® Gor vederborande utlindska foretagare i
stéllet en tillféllig, enstaka omsittning inom landet (Sverige) enligt 5 kap.
ML, och som inte undantas fran skatteplikt enligt 3 kap. ML, spelar det
ingen roll var i virlden vederborande bedriver sin yrkesméssiga
verksamhet: denne mervirdesskatteregistrerar sig hidr via ombud enligt 23
kap. 4 § skattebetalningslagen (1997:483), SBL, och ldmnar
skattedeklaration pd vanligt séitt for utgdende mervirdesskatt pa de
omsittningar vederborande gor hdr och drar ingdende mervérdesskatt pa
forvérv hir 1 skattedeklarationen.

Det var i samband med Sveriges EU-intrade 1995 som 1 kap. 1 § forsta
stycket 1 ML dndrades pa sa vis att uttrycket ”...som bedrivs hér i landet”
utmonstrades ur lagrummet och det sdlunda inte ldngre spelar ndgon roll
var i virlden en foretagare dr yrkesmaéssig; &ven om vederborande bara gor
“en tillfallig, enstaka omséttning” inom landet (Sverige) dr denne skyldig
att redovisa utgdende mervardesskatt och har ddrmed ocksa avdragsritt pa
vanligt sitt for ingdende mervirdesskatt pa forvirv hir eller import hit.!?°
Den fordandringen var i linje med att det i preambeln 1 sjitte direktivet
uttrycks att momsens icke-diskriminerande karaktir stirks genom att
medlemsstaterna utvidgar begreppet ’skattskyldig person’ till att omfatta
ocksd personer som tillfalligt genomfor vissa transaktioner. En utldndsk
foretagare dr genom lagidndringen 1995 ’etablerad momsmaéssigt’ i Sverige
redan for hogst tillfalliga omséttningar hir utan nagot krav pa att
vederborande skall bedriva den verksamhet som medfor yrkesméssighet
fran fast driftstdlle hér eller pd att ha ndgot lager hér, och konkurrerar
dédrmed pa lika momsmaissiga villkor med svenska foretagare. EG ar ’ett
enda mervardesskatteland’, dar saledes de direktiv som radet utfardar om
mervirdesskatt kan betecknas som lagvalsregler mellan Sverige och dvriga

11910 kap. 1-4 §§ ML baseras pd EG:s &ttonde radsdirektiv av den 6 december 1979
angdende aterbetalning av mervérdesskatt till utlindska foretagare fran annat EG-land dn
Sverige (79/1072/EEG) och EG:s trettonde radsdirektiv av den 17 november 1986
angdende aterbetalning av mervardesskatt till ndringsidkare fran tredje land (86/560/EEQG).
120 Jfr Prop. 1994/95:57 s. 155 och 175. I sammanhanget kan nimnas att uttrycket “hér i
landet” ocks& utmonstrats ur 16 kap. 30 § IL genom SFS 2000:1341. Det kunde ndmligen
utgora ett icke EG-rittskonformt etableringshinder att tredje stycket i 16 kap. 30 § IL
stipulerade att avdrag for berdknade egenavgifter for beskattningsaret enbart fick goras for
“nédringsverksamhet hédr i landet”, varfor alltsd tredje stycket i 16 kap. 30 § IL
utmonstrades (se Prop. 2000/01:22 s. 85).
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EU-ldnder betriaffande rétten att beskatta yrkesméssiga personers
skattepliktiga omséttningar av varor eller tjinster inom gemenskapen.'?!

Genom SFS 2001:971 har begreppet utlindsk foretagare i 1 kap. 15 § ML
anpassats till EG-ritten pa sa vis att dirmed numera skall fOrstds en
néringsidkare som inte har sétet for sin ekonomiska verksamhet eller fast
etableringsstélle har 1 landet och inte heller 4r bosatt eller stadigvarande
vistas hir”. De nya reglerna tradde i kraft den 1 januari 2002. De baseras pa
ett EG-direktiv som antogs av EU:s ministerrdd den 17 oktober 2000
(2000/65/EG), och syftet dar att underlitta for fOretagare som blir
mervardesskatteskyldiga i andra EG-linder &n det egna medlemslandet
samt att stimulera det skatteadministrativa samarbetet mellan
medlemslidnderna.

I samband med dndringen av definitionen av begreppet utlindsk foretagare infordes,
med verkan frdn och med den 1 juli 2002, 1 kap. 2 § forsta stycket 4b ML, dar
forvarvsbeskattning stipuleras for situationer med omsdttning av varor eller tjanster
inom landet (Sverige) for vilka den utlindske foretagaren, och inte dennes svenska
kunder, tidigare mervirdesbeskattades.!'??

De nya reglerna om forvdrvsbeskattning av utlindska foretagares svenska
mervirdesskatteregistrerade kunder géller inte betrdffande: (1) fysiska tjénster enligt
5 kap. 6 § forsta stycket 1 ML [kulturella aktiviteter, artistiska framtrddanden, idrott,
underhallning, utbildning (dock ej informationstjanster), vetenskap och liknande
verksamhet, diri inbegripet arrangdrer och andra vars atgiarder ar forbundna med
nidmnda verksambheter]; (2) personbefordran (7 kap. 1 § tredje stycket 11 ML); (3)
uthyrning av verksamhetslokaler (3 kap. 3 § andra och tredje styckena ML); (4)
varutransporttjdnster mellan EG-lénder, t.ex. mellan Sverige och annat EG-land,
transporttjanster i samma EG-land (t.ex. Sverige) som har ett direkt samband med

2l Jfr Momshandboken Enligt 1998 4rs regler, s. 18, av Bjorn Forssén och
Momshandboken Enligt 2001 &rs regler, s. 19, av Bjorn Forssén. Se dven i avsnitt 1.1 citat
ur punkt 46 i EG-domen C-155/01 (Cookies World).

122 ‘Forvirvsbeskattning’,  vilket uttryck ofta anviinds, innebdr att kunden
mervardesbeskattas for leverantorens/tillhandahéllarens omsittning av vara eller tjénst
(omvind skattskyldighet, eng. reverse charge), och det handlade, innan de nya reglerna
kom den 1 juli 2002, normalt sett enbart om att siljaren i ett EG-land eller tredje land
(plats utanfor EG) gor en omsdttning i ett annat EG-land, men beskattningen flyttas till
kunden i Sverige, om denne d4r momsregistrerad (varor) eller niringsidkare (tjénster) hér.
Det fanns redan tidigare tva fall for vilka forvarvsbeskattning stipuleras av kunden trots att
friga 4r om en omsittning inom landet, nimligen om en utlindsk foretagare gor ett
gemenskapsinternt forvarv (GIF) hit for en efterfoljande omséttning av vara inom landet (1
kap. 2 § forsta stycket 4 ML) samt vid omséttning inom landet mellan néringsidkare, som
ar eller skall vara mervirdesskatteregistrerade hér, av investeringsguld eller av
guldmaterial eller halvfardiga produkter av guld med en viss finhalt, varvid, betrdffande
investeringsguld, det ocksa forutsétts att sidljaren viljer att bli skattskyldig for det annars
skattefria investeringsguldet (1 kap. 2 § forsta stycket 4a ML). Den 1 juli 2002 utvidgades
alltsd omradet for forvarvsbeskattning av omséttningar inom landet.
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sddana transporttjanster, godshantering etc som tillhandahalls som ett led i ndimnda
varutransporter, formedling av nimnda transporttjanster (dven sddana som sker inom
landet utan anknytning till transport mellan EG-lénder) eller av transport till eller fran
tredje land; virdering av eller arbete pd vara som dr 160s egendom (och som
transporteras ut ur landet sedan sddan tjanst utforts); (5) andra formedlingstjanster
som avser varuhandeln mellan Sverige och andra EG-lénder; och (6) tjénster som
anges i1 "katalogen’ i 5 kap. 7 § andra stycket ML Over tjidnster som omfattas av den
s.k. kundregeln for bestimmande av omsittningsland enligt forsta och tredje styckena
i samma lagrum, t.ex. konsulttjanster, informationstjanster och immateriella
rittigheter.!”> Forvirvsbeskattning forekom redan tidigare och giller alltjamt
betrdffande kategorierna under (4) och (5) beroende pd om kunden é&r
mervardesskatteregistrerad samt betridffande tjédnsterna under (6) beroende pad om
kunden ir niringsidkare. Betraffande utlindska foretagares tillhandahallanden under
(1)-(3) ar négon forvarvsbeskattning inte aktuell vare sig fore eller efter
regeldndringen, utan den utlindske foretagaren blir sjdlv skattskyldig hir for sin
omsittning inom landet.

I andra fall, dér forvarvsbeskattning av kunderna for forvarv av varor och tjanster inte
forekom fore lagidndringen och huvudregeln fran och med den 1 juli 2002 innebér att
den utlindske foretagarens svenska mervirdesskatteregistrerade  kunder
forvarvsbeskattas, exempelvis ndr den utlindske foretagaren levererar varor fran
lager i Sverige utan att fordenskull anses som inldndskt momssubjekt, utfor
varutransporttjdnster inom landet (utan direkt samband med transport mellan EG-
lander), utfor arbete pa eller virdering av vara som &r 16s egendom (utan att den
transporteras ut ur landet sedan sddan tjdnst utforts) eller utfér bygg- och
reparationstjanster avseende fast egendom hér (se avsnitt 3.2.6.4), kan den utldndske
foretagaren vilja att i stillet sjilv lata sig mervirdesbeskattas hér enligt nytillkomna
lagrummet 1 kap. 2d § ML. Ar de svenska kunderna konsumenter (hir:
privatpersoner, icke néringsidkare eller icke mervirdesskatteregistrerade
néringsidkare) skall emellertid dven i nu ndmnda fall utlindska foretagare som gor
skattepliktiga omsittningar 1 Sverige (inom landet) ocksd fortséttningsvis
mervirdesbeskattas hér.

En utlindsk foretagare fran ett annat EG-land eller frén ett annat nordiskt land,
oavsett om det dr EG-land eller ej, kan — fran och med den 1 januari 2002 — enligt 23
kap. 4 § SBL vilja att momsregistrera sig sjilv eller att registrera sig via ombud
(skatterepresentant, eng. VAT representative), om denne gor en omsittning hiar som
inte omfattas av forvirvsbeskattning eller gor séddan omsédttning for vilken
forvarvsbeskattning som en huvudregel fran och med den 1 juli 2002 skall ske hos
kunden men utlindsk foretagare kan vilja att sjilv bli beskattad.'”* Utlindska

123 Jfr Prop. 2001/02:28 s. 31, 33, 34, 60 och 61 (samt Prop. 2001/02:127 s. 154 och 197). 1
SFS 2001:971 inneholl avfattningen av 1 kap. 2 § forsta stycket 4b ML en felaktig
hénvisning till ”7 kap. 1 § tredje stycket 7. Genom SFS 2002:392 har det réttats till 7 kap.
1 § tredje stycket 11” i ML samt har ocksa lagts till i forhallande till SFS 2001:971 om
uthyrning av verksamhetslokaler.

124 Jfr SFS 2001:970. Nimnda valfrihet frin den 1 januari 2002 baseras p& samarbetet
inom EG om Omsesidigt bistind for indrivning av skattefordringar och utbyte av
information mellan medlemsldndernas skattemyndigheter [i enlighet med EG:s direktiv
76/308/EEG och 77/799/EEG samt EG:s forordning (EEG) nr 218/92]. Sverige har ocksa
ett skatteadministrativt samarbete, likartat det som giller inom EG, med de nordiska
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foretagare fran plats utanfor EG (tredje land) som inte &r nordiskt land har inte den
valfriheten, utan maste registrera sig via ombud, nir de gér omséttning hér som inte
omfattas av forvirvsbeskattning eller som omfattas av de nya reglerna fran och med
den 1 juli 2002 om sidan forvarvsbeskattning men utldndske foretagaren utnyttjar
mojligheten att lata sig sjdlv mervirdesbeskattas har.

Den nya definitionen av utldndsk foretagare giller bdde séddana fran andra
EG-ldnder én Sverige och fran plats utanfér EG (tredje land). Den innebér
en anpassning till sjdtte direktivet, diar begreppet “utlindsk foretagare”
saknas och det i stdllet talas om personer som har sdte i eller fast
etableringsstélle (eng. ’place of establishment”, ”’seat of economic activity”
eller ”fixed establishment”) inom eller utanfor landets eller gemenskapens
territorium.'?> ”Vad som avses 4r den plats varifrin den ekonomiska
aktiviteten faktiskt utférs”, varvid ”Med den ekonomiska aktiviteten avses
dven en enstaka omsittning i ett visst land”.'*® Samtidigt med att den nya
definitionen av begreppet utldndsk foretagare infordes justerades ocksé
huvudregeln for att bestimma omséttningsland for tjanster, 5 kap. 8 § forsta
stycket ML, sa att déri inte lingre anvénds uttrycket “fast driftstdlle”, vilket
alltsa till sin lydelse var samma uttryck som i 2 kap. 29 § IL, utan det nya
begreppet “fast etableringsstélle” (se dven avsnitt 3.2.6.2).

Det &r i1 sammanhanget viktigt att komma ihdg att begreppet fast
etableringsstélle bara dr ett medel for att bestimma omséttningsland i vissa
av de regler som finns i 5 kap. ML for att bestimma vilket EU-land som
skall tilldggas beskattningsritten momsmaissigt nér en ’skattskyldig person’
omsdtter varor eller tjéinster inom EU. Den funktionen har begreppet fast
etableringsstélle bara i 5 kap. 8 § forsta stycket ML och i 5 kap. 7 § ML
som motsvaras av artiklarna 9.1 och 9.2e i sjitte direktivet.'?” Sverige
tilliggs sedan uttrycket ”som bedrivs hir i1 landet” slopades i 1 kap. 1 §
forsta stycket ML vid Sveriges EU-intrade 1995 inte ndgon beskattningsrétt
pa momsomrddet som ndr ndgon har fast driftstille hir
inkomstskatterittsligt sett enbart pa den grunden att ett utldindskt subjekt
har fast etableringsstdlle hdr. P4 samma sétt som en fysisk person ar

landerna, genom det gemensamma nordiska avtalet om handréckning i skattedrenden [jfr
lag (1990:226) om handriackning i skattedrenden mellan de nordiska ldnderna]. I oktober
2003 antog for ovrigt radet, med ikrafttrddande den 1 januari 2004, en ny forordning om
administrativt samarbete pd momsomradet, raddets forordning (EG) nr 1798/2003 av den 7
oktober 2003 om administrativt samarbete om mervirdesskatt och om upphédvande av
forordning (EEG) nr 218/92. Den nya skatteadministrativa forordningen har
implementerats i svensk lagstiftning den 1 januari 2004 genom F&rordning (2003:1107)
om tillimpning av radets forordning.

125 Jfr Prop. 2001/02:28 s. 62.

126 Ifr Prop. 1993/94:99 s. 181.

127 Jfr Prop. 2001/02:28 s. 44.
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utlindsk medborgare genom fodsel i annat land &n Sverige dr en juridisk
person utlindsk genom subjektsregistrering i annat land #n Sverige.'?® Att
vederborande forlorar statusen som utlidndsk foretagare enligt 1 kap. 15 §
ML genom ett fast etableringsstille i Sverige innebdr inte med automatik
att denne — fysisk person eller bolag — blir inldndskt subjekt och tillhorigt
det svenska momssystemet. Begreppet ’utlindsk foretagare’ har inte nagon
motsvarighet i sjitte direktivet och ddrmed foreligger inte heller stod for en
sadan tolkning av ML, utan skattskyldigheten, dvs. skyldigheten att betala
utgdende moms i Sverige, kommer an pd om ’skattskyldig person’ gor
atminstone en tillfallig, enstaka skattepliktig omsédttning av vara eller tjanst
inom landet, och den beddémningen skall ske enligt 5 kap. ML, dar fast
etableringsstille enbart enligt 5 kap. 8 § forsta stycket ML (huvudregeln)
och 5 kap. 7 § ML (den s.k. kundregeln) utgdr ett prejudiciellt faktum
(medel) for att avgdéra om Sverige ar ritt omséttningsland — inte exempelvis
vid tilldmpning av fastighetsregeln (5 kap. 4 § ML).

Skatteverket (SKV) kopplar - betrdffande de nya faktureringsregler som infoérdes i ML
den 1 januari 2004 (se avsnitt 3.3.2.1) — i en skrivelse 2004-02-23 dédremot fragan om
utlandskt foretags faktureringsskyldighet enligt ML for “forséljningar hér i landet” till
huruvida sédant foretag har filial i Sverige. P4 motsvarande sitt anser SKV att “ett
svenskt foretags filial i utlandet” inte “omfattas av de svenska faktureringsreglerna”
for “forsiljningar utomlands”.'?* SKV gér ocksé ett uttalande i en tidigare skrivelse
2004-01-28, dir SKV anger att faktureringsskyldighet “foreligger ... nir omséttning
skett utom landet enligt 5 kap. ML, exempelvis vid s.k. exportforséljning”.'3°

SKV anger inte nagot stod for att — som det verkar — i forsta hand koppla
faktureringsskyldigheten till placeringen av en filial — jamfor sdte eller fast
etableringsstille — inom eller utom landet. Ett svenskt foretag ingdr enbart i det
svenska kontrollsystemet genom forekomsten i sig av fast etableringsstille etc i
Sverige, och far givetvis anses omfattat av faktureringsskyldigheten enligt ML &ven
om omséttningen placeras utomlands i enlighet med exempelvis exportreglerna i 5
kap. ML.

Om det svenska foretaget har en filial i utlandet och omséttning sker dérifrén enligt
vad som fo6ljer av 5 kap. ML och inte inom landet, kan pa det séitt som SKV far
uppfattas anfora faktureringsskyldighet enligt ML inte anses foreligga, forutsatt
givetvis att intdkten inte skall inkomstdeklareras i Sverige (varvid foretaget omfattas
av det svenska kontrollsystemet pd den grunden). Har det svenska foretaget gjort

128 Jfr punkt 18 i “avoir fiscal”-malet och punkt 97 i EG-ma&let C-167/01 (Inspire Art), dér
EG-domstolen i forstndmnda fall — vartill hinvisning sker i det senare — bl.a. anfor: ”For
bolagens vidkommande ar det ... viktigt att framhélla att sdtet ... tjanar till att faststilla
deras anknytning till en stats réttsordning, pd samma sétt som nationaliteten nir det géller
fysiska personer.” Fallen i fraga géllde tillimpning av principen om etableringsfrihet for
EG:s medborgare, artikel 43 EG (f.d. artikel 52).

129 Jfr SKV:s skrivelse 2004-02-23, dnr 130-205830-04/113 (Fraga 2).

130 Jfr SKV:s skrivelse 2004-01-28, dnr 151294-04/113 (Fraga 5).
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omsittningen i ett annat EU-land, kan vid behov kontroll ske fran SKV:s sida genom
begédran om handrickning hos skattemyndighet i det landet — vilket dven dr mojligt
hos OECD-l4nderna.'3! A andra sidan kan foretaget utdva terbetalningsritt enligt ML
for ingdende moms pé forvérv for att utféra omséttningen i utlandet om den sker i
annat EG-land eller utanfér EG,'3? varvid det svenska foretaget 4r hinvisat till att
utdva den ritten inom det svenska momssystemet och sdlunda bor omfattas av
faktureringsskyldigheten enligt ML i samma omfattning som om omséttningen skett
inom landet.

Ett utlandskt foretags faktureringsskyldighet enligt ML bor emellertid alltid i forsta
hand komma an pa om det gor en omsittning inom landet (Sverige), varvid frdgan om
foretaget har filial hiar enbart utgdér en forutsittning for att placera omsittningen hir
enligt vissa regler i 5 kap. ML. Skall foretaget inte inkomstdeklarera hir pa grund av
att filialen inte anses utgora fast driftstille och ej heller fast etableringsstélle enligt
ML kan anses foreligga hér, blir det foretaget som av sistnimnda anledning alltjimt
anses som utldndskt enligt ML enbart faktureringsskyldig enligt ML for skattepliktiga
omsittningar som enligt 5 kap. ML anses ske inom landet och bor i dvrigt enbart anses
omfattat av sddan skyldighet om omséttningen hiar medfor aterbetalningsrétt for
ingdende moms pa forvarv for att utféra den och vederbdrande onskar utéva den
ratten.

De nya reglerna 2002 om utldndska foretagare med aktiviteter i Sverige har
alltsa dels inneburit att de regler som existerat sedan EU-intradet 1995, och
som innebar att utlindska foretagare inte behovde ha fast driftstélle eller
exempelvis ett lager hir for att bli 'momsmassigt etablerad’, blivit i dn
hogre grad forenliga med fordragets princip om frihet for EG:s medborgare
att etablera sig i annan medlemsstat 4n hemlandet, dels inneburit att den
rittsliga grunden i ML for momsméssig etablering’ hir inte ldngre
sprakligt kopplar till IL:s begreppsvirld och ’fast driftstille’, utan det
momsspecifika ’fast etableringsstélle’ giller numera dirvidlag.

Dessutom kan minst tva bolag i olika EG-ldnder bilda en s.k. Europeisk
ekonomisk intressegruppering (EEIG) for att underlitta for grupperingens
medlemmar att samarbeta Over gridnserna inom EG. Om ett EEIG gor
omséttningar i Sverige kan det mervérdesskatteregistreras hiar med stod av
6 kap. 1 § andra meningen ML.'3?

EEIG kan liknas vid ett handelsbolag som verkar 6ver nationsgrinserna, och nu 6ppnas
en motsvarande mojlighet for gransoverskridande samverkan i aktiebolagsform. Det
handlar om s.k. europabolag (Societas Europaea, forkortas SE); en sdrskild europeisk

Bl Jfr ovan nimnda ridets forordning (EG) nr 1798/2003 av den 7 oktober 2003 om
administrativt samarbete om merviardesskatt och om upphévande av férordning (EEG) nr
218/92.

132 Jfr 10 kap. 11 § tredje stycket och 10 kap. 12 § ML.

133 Jfr Svensk moms i EU, s. 126, av Bjorn Forssén och Momshandboken Enligt 2001 &rs
regler, s. 98, av Bjorn Forssén.
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aktiebolagsform, som blev mdjlig att anvdnda inom EG och &dven i EES-linderna
(Island, Liechtenstein och Norge), nir Radets forordning (EG) nr 2157/2001 av den 8
oktober 2001 om stadga for europabolag (SE-forordningen) tradde i kraft den 8 oktober
2004, och som for svensk del antogs genom SFS 2004:494. Justitiedepartementet
behandlade SE-forordningen i en promemoria, Ds 2003:15. Vissa frigor, t.ex. om
beskattning av europabolag, behandlades inte i promemorian, men det noterades dér att
for t.ex. skatterdtten kommer svenska regler att gilla for europabolag som registreras
hdr. I manga avseenden faller ett europabolag med séte i Sverige under de svenska
bestaimmelser som tillimpas p& publika aktiebolag; europabolag omfattas av en
blandning av EG-rittsliga och nationella bestimmelser, da det, enligt promemorian,
inte gatt att genomfora EG-kommissionens ursprungliga tanke om att europabolag
endast skulle omfattas av EG-bestimmelser. P4 momsomrddet omfattas alltsa
europabolag som genomfor skattepliktiga omséttningar av varor eller tjdnster i Sverige
av ML, som i sin tur styrs av bl.a. EG:s sjitte mervirdesskattedirektiv — oavsett om
sddant europabolag har sitt site hir eller ej. Aven om SE-forordningen — i egenskap av
EG-forordning — blev direkt tillimplig som en lag i samtliga EG-ldnder (se avsnitt
2.3.3.6), krivdes att Sverige inforde en sérskild lag om europabolag som tridde i kraft
den 8 oktober 2004, dvs. samtidigt som SE-forordningen tridde 1 kraft;
bestimmelserna i lagen kompletterar SE-forordningen pad flera punkter dir den
delegerar normgivningen till EG-linderna eller svenska regler vid sidan av
forordningens bedomts ldmpliga att infora. Darfor 1dmnades i SOU 2003:64 i juni 2003
forslag till ”lag ... om arbetstagarinflytande i europabolag” som trddde ikraft den 8
oktober 2004 genom SFS 2004:559, vilken lag, tillsammans med dndringar i viss
ndraliggande existerande lagstiftning, kompletterar SE-férordningen.

EG:s mervirdesskattedirektiv publiceras i likhet med andra rittsakter fran
EG i Europeiska gemenskapernas officiella tidning (EGT).!3*

134 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 556.
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2.3.3.3 EG-kdllor som kan jamforas med nationella forarbeten

Det finns inte forarbeten av traditionell svensk mening till EG:s réttsakter.
De enda officiella motiven i det sammanhanget dr i stdllet den kortfattade
och allmént hallna s.k. preambel (ingress) som vanligen inleder en EG-
forordning eller ett EG-direktiv.!*®> Preambeln i sjitte direktivet utgor t.ex.
den sekundarrattsliga EG-killa dér integrationstanken om harmonisering av
momsen mellan EG:s  medlemsldnder och  principen om
konkurrensneutralitet uttrycks, och som sdlunda gor att nagon ’konflikt’
inte foreligger med motsvarande tankar i EG-fordraget om fri rorlighet for
varor och tjinster mellan medlemsldnderna och mgjlighet till fri etablering
for EG:s medborgare inom gemenskapen (se avsnitten 1.1 och 2.3.3.2).

Av preamblarna i forsta och sjétte direktiven framgér att grundtanken med
det gemensamma systemet for merviardesskatt inom EG &dr en
ursprungsprincip som innebédr en likabehandling momsmassigt av varor
och tjdnster oberoende av var inom gemenskapen de édr producerade och
tillater en sund konkurrens pd en verklig inre marknad. Den i sjitte
direktivet inforda Overgingsordningen for varuhandeln mellan foretag i
olika EG-lander stipulerar en destinationsprincip for
mervardesbeskattningen, didr mottagande foretag forvirvsbeskattas, s.k.
reverse charge, for sin varuinforsel — sitt s.k. gemenskapsinterna forvarv
(GIF) — och leverantoren i det andra EG-landet nollbeskattas genom att
ange mottagarens VAT-nummer i fakturan (VAT-nummer, eng. value
added tax for moms),'*® men det #r bara just en vergéngsordning. For
varuleveranser till privatpersoner 1 andra EG-linder géller redan
ursprungsprincipen, vilket ockséd dr fallet pd tjansteomrddet och for bl.a.
ovan niamnda fysiska tjdnster enligt 5 kap. 6 § forsta stycket 1 ML giller
redan idag ursprungsprincipen dven nir kunderna &r foretag i andra EG-
lander.

Preambeln 1 forsta direktivet &dr ocksd en viktig rattskdlla i
momssammanhang, dd den tillsammans artikel 2 1 det direktivet utgdr
réttslig grund for vissa allmédnna mervirdesskatteréttsliga principer.

I och med att EG antog forsta direktivet 1967 beslutades en géng for alla att
mervirdesskatten skulle, med fransk forebild,'*” fungera sdsom tanken &r

135 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 528.

136 Jfr 3 kap. 30a § forsta stycket 1 ML och artikel 28cA.(a) i EG:s sjitte
mervardesskattedirektiv.

137 Jfr Mervirdesskatt vid omstruktureringar, s. 41, av Eleonor Alhager.
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med en egentlig mervardesskatt, dvs. den skall, vilket kan anses f6lja av att
artikel 33 1 sjitte direktivet far uppfattas beskriva mervirdesskatten som
nagot annat dn Ovriga omséattningsskatter, inte fungera som punktskatterna
vilka #r (kumulativa) bruttoomsittningsskatter.!*® Dirmed beslutades ocksa
att samtliga medlemslédnder skall ha mervirdesskatt, och i preambeln i
sjatte direktivet framgar att EG:s budget skall finansieras genom intékter
fran mervardesskatteuttaget i EG-landerna. Mervéardesskatten skall enligt
artikel 2 i sjatte direktivet tas ut for leverans av varor eller tillhandahéllande
av tjanster som sker mot vederlag inom landets territorium av en
“skattskyldig person’ 1 denna egenskap, vilket salunda beskriver
mervardesskattens riackvidd, omfattning (eng. ’scope of the tax’).
Mervirdesskatten kan beskrivas som en sndboll som rullar frén led till led
mellan fOretagen i produktens i fraga forddlingskedja (Overviltras) och
slutligen traffas konsumenten som s.k. skattebdrare av skatten pd det
samlade mervirdet i den slutliga varan eller tjinsten.'’® Varje foretag i
foradlingskedjan svarar for skatten pa virdetillviaxten (mervédrdet) som
tillforts objektet 1 fraga av foretaget sjdlvt och far lyfta momsen som lagts
pa av ndarmast foregaende foretag i kedjan, for att inte en ’skatt pa skatt’-
effekt  skall uppkomma (s.k. kumulativ  effekt) —  dérav
mervirdesskatteprincipen.'*® Av preambeln i forsta direktivet framgar att
det ar grundliggande for harmoniseringstanken med ett gemensamt
momssystem inom EG att konkurrensneutralitet med avseende pd momsen
garanteras genom den beskrivna dverviltringen, sa att kumulativa effekter
undviks oavsett ldngden pa produktions- och distributionskedjan.
Mervdrdesskatteprincipen och dverviltringsprincipen kommer bada till
uttryck i artikel 2 i forsta direktivet, dar det anges att

“Principen om det gemensamma systemet for mervardesskatt innebér
tilldmpning pa varor eller tjanster av en allmén skatt pad konsumtion
som &r exakt proportionell mot priset pa varorna och tjénsterna, oavsett
antalet transaktioner som d&dger rum under produktions- och
distributionsprocessen fore det led dér skatt skall tas ut”.

Vidare anges dér ocksa att mervérdesskatten skall berdknas pa ett pris for
varje transaktion efter avdrag av det mervardesskattebelopp som burits

138 Jfr Punktskatter, s. 123 och 124, av Stefan Olsson. Se dven s. 128-129 i Stefan Olssons
verk, diir denne kommenterar att den svenska reklamskatten, enligt RA 1999 Ref 8 och RA
2000 Not 59, &r godtagbar, da den saknar de av EG-domstolen angivna karakteristika for
mervéardesskatten, bl.a. "att reklamskatten inte utgar pd mervirdet eftersom nagon generell
avdragsritt inte foreligger for erlagd skatt”.

139 Jfr Prop. 1968:100 s. 36ff samt bl.a. Mervirdeskatt En ldro- och grundbok i moms, s.
15, av Bjorn Forssén och Merviardesskatt En handbok, s. 16, av Bjorn Forssén.

140 Jfr Prop. 1989/90:111 s. 293.
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direkt av de olika kostnadskomponenterna. Sédlunda framgér den for
skatterdtten  generella  reciprocitetsprincipen  ocksa av  forsta
mervardesskattedirektivet, vilket for detta sammanhang innebér att vad som
ar utgdende merviardesskatt for ett foretag i forddlingskedjan dr ingdende
mervirdesskatt for nista foretag i kedjan.'*! En nédvindig forutsittning for
att ingdende mervérdesskatt pd forvarv som ett foretag gor skall vara
avdragsgill ar att avsikten med forvirvet dr att skapa skattepliktiga
transaktioner, dvs. att en avskattning av avdragen kommer att ske genom att
de egna prestationerna beldggs med utgdende mervardesskatt, vilket foljer
av artikel 17.2 1 sjdtte direktivet som har sin motsvarighet i 8 kap. 3 § forsta
stycket ML. Avskattningstanken framgar ockséd av fOrarbetena till de
andringar som gjordes i ML i och med Sveriges EU-intrdde 1995, dar det,
betriffande uttagsbeskattning pa grund av felprisséttning, anges att avsikten
pa merviardesskatteomradet, till skillnad fran vad som giller
inkomstskattemassigt, inte &r att utgd fran marknadsvarden, utan syftet med
en uttagsbeskattning skall vara att staten tar tillbaka ett tidigare avdrag for
ingdende mervirdesskatt.'4?

Momsens idé/uppfinningen mervérdesskatt kan brytas ned i ndimnda principer genom
foljande analys av hur de framkommer i och forhéller sig till varandra ’stycke for
stycke’ i artikel 2 i forsta direktivet:

Forsta stycket
”Principen om det gemensamma systemet for mervirdesskatt innebar tillimpning
pd varor eller tjanster av en allmidn skatt pd konsumtion som &r exakt
proportionell mot priset pa varorna och tjansterna, oavsett antalet transaktioner
som &dger rum under produktions- och distributionsprocessen fore det led dar
skatt tas ut.”

Kommentar
Forsta  stycket, uttrycker — tillsammans med mervérdesskatte- och
reciprocitetsprinciperna i andra stycket — dvervaltringsprincipen.

Andra stycket

- ”Pé varje transaktion skall mervardeskatt, berdknad pa varornas eller tjansternas
pris enligt den skattesats som ar tillimplig p& saddana varor eller tjanster, tas ut
efter avdrag av det mervirdeskattebelopp som burits direkt av de olika
kostnadskomponenterna.”

Kommentar
Andra stycket, uttrycker mervardesskatteprincipen och — tillsammans med forsta och
tredje styckena — reciprocitetsprincipen.

141 P4 motsvarande sitt giller enligt samma princip inkomstskattemissigt att en avdragsgill
kostnad hos en skattskyldig resulterar i en skattepliktig intdkt hos en annan skattskyldig.
Se Inkomstbeskattning vid konkurs och ackord, s. 94, av Pelin, Lars och Elwing, Carl M.
142 Jfr Prop. 1994/95:57 s. 117 och 118. Se dven Prop. 2002/03:5 s. 52-54.
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Tredje stycket
- 7Det gemensamma systemet for mervirdesskatt skall tillimpas till och med
detaljhandelsledet.”

Kommentar

Tredje stycket, uttrycker omfattningen av dvervéltringsprincipen — konsumenten blir
birare av momsen pa samlade mervirdet av prestationerna i varje led i produktions-
och distributionsprocessen fram till konsument.

Fjdrde stycket

[Fjarde stycket &r ej aktuellt sedan 1993 — mgjliggjorde undantag fran tredje stycket
tills beskattningen av import mellan medlemsldnderna avskaffades, vilket skedde
genom dvergangsordningen/inre marknaden 1993.]

Av preambeln i forsta direktivet framgér att

”Ett mervérdesskattesystem blir enklast och mest neutralt nir skatten
tas ut pa ett sé allméant sitt som mojligt och nér dess rackvidd omfattar
alla led av produktion och tillhandahallande av tjénster”.

Detta ger alltsd uttryck for den grundliggande principen om att
konkurrensneutralitet &r 6nskvird med avseende pa mervirdesskatteuttaget,
sa att konsumenterna inte véljer bort ett foretag med avseende pa skillnader
dérvidlag jimfort med hos konkurrenterna. Export av varor eller tjénster till
tredje land momsbeldggs inte av foretag inom gemenskapen. Nir de
handlar med varandra giller sa linge gemensamma skattesatser inte kan
astadkommas inom EG ockséd destinationsprincipen och
forvarvsbeskattning av mottagande foretag; omsittningen flyttas ddrigenom
till det EG-land dir vidareforséljning av varan eller tjénsten till
konsumenten sker. I samband med inférandet av den inre marknaden den 1
januari 1993 bestdmdes att medlemsldnderna far tilldmpa en generell hogre
skattesats som &r lagst 15 procent och hogst tva reducerade skattesatser som
ligst far uppga till 5 procent,'** men eftersom det handlar om miniminivéer
och skillnaderna i1 skattesatser dr stora mellan medlemsldanderna far man
rdkna med att vergangsordningen for varuhandeln mellan foretag i EG-
linder bestar under overskadlig tid.'** Konkurrensneutralitetsprincipen
foljer inte bara av preamblarna i forsta och sjitte direktiven, utan ocksa
direkt av exempelvis artiklarna 9.3 och 28c.A 1 sjitte direktivet som
uttrycker att det inom ’mervérdesskattelandet EG’ inte skall forekomma

3 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 140. Se dven Ny Juridik 1/1995 s. 27, artikeln
Mervirdesskatten och EU (s. 25-48), av Bjorn Forssén.

144 Overgangsordningen forlings automatiskt med ett &r i taget s linge radet inte beslutar
annat. Se Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 141 och Prop. 1994/95:57 s. 74.

63



vare sig dubbelbeskattning eller skattebortfall for skattepliktiga
transaktioner. Dari och i Ovrigt i det viktiga sjétte direktivet betonas det
oonskade i konkurrenssnedvridande situationer pa grund av
mervardesskatten. I artikel 27 i sjdtte direktivet anges att medlemsstaterna
till och med far, efter beslut av radet, genomfora sérskilda atgérder for att
hindra vissa typer av skatteflykt eller skatteundandragande, men sadana
avvikande regler har inte genomforts i ML. Nyss dtergivna uttalande i
preambeln i forsta direktivet innebdr ocksd stod for principen att de
undantag fran skatteplikt for omséttning av varor eller tjénster som
stipuleras i sjétte direktivet och som har sina motsvarigheter i framfor allt 3
kap. ML skall tolkas snavt (“restriktivt”), eftersom de utgor undantag fran
just ”den allmédnna principen att omséittningsskatt skall uttas pa alla

tjdnster” — och varor — ”som en skattskyldig tillhandahdller mot

vederlag”.!*

Att ML till skillnad fran IL inte behdver omfattas av reglerna i lagen (1995:575) mot
skatteflykt forklaras framfor allt av att resultatreglerande atgérder aldrig ar aktuella
med avseende pa momsen. Exempelvis ett koncernbidrag utloser ingen
mervardesskatteskyldighet, om det inte faktiskt motsvarar en erséttning for en
motprestation, dvs. leverans av en vara eller tillhandahallande av en tjinst.'*¢ Ar s&
fallet déremot, Dberdknas och redovisas utgdende mervérdesskatt pa
bruttoomséttningen, om ej undantag fran skatteplikt stipuleras i 3 kap. ML. Fréan
momsens perspektiv spelar det ingen roll om en transaktion ensam eller tillsammans
med andra transaktioner ingér i ett forfarande dédr den enskilde direkt eller indirekt
medverkat och det dvervigande skélet for forfarandet varit att uppné en skatteférman.
En kopare av exempelvis en skattepliktig tjinst som har avdragsrétt i sin verksamhet
kan forvérva ritt till avdrag for ingdende mervirdesskatt i god tro, om de yttre
tecknen kring tillhandahallaren och dennes verksamhet var sddana att anledning
saknades anta att denne inte var yrkesmissig.'4’” Diremot kan inte avdragsritt
forviarvas i god tro, om det visar sig att koparen varit i réttsvillfarelse angaende
tjdnstens momsmassiga karaktir, och felaktigt antagit att séljaren gjorde rétt som
debiterade moms for tillhandahallande av en fran skatteplikt undantagen omséattning
av tjinst (eller vara).'*® Uppritthalls dverviltringsprincipen mellan foretagen som
ingdr 1 forddlingskedjan, saknas anledning att underkdnna nagon skattepliktig
omsittning av vara eller tjanst. Om sé skall ske fér i stéllet bli en provning foretag for
foretag 1 forddlingskedjan angéende om respektive foretag ingér i en brottslig

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

146 Jfr RA 1989 ref 86. Se dven Momshandboken Enligt 2001 &rs regler, s. 33, av Bjorn
Forssén.

147 Jfr RA 1984 1:67. Se Momshandboken Enligt 2001 &rs regler, s. 75 och 445, av Bjérn
Forssén. Se dven SOU 1964:25 s. 382 (kommenteras i avsnitt 2.5.4).

148 Tfr RA 1988 ref 74. Se Momshandboken Enligt 2001 &rs regler, s. 75, av Bjorn Forssén.
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verksamhet. I punkterna 24 och 25 i EG-malet C-110/94 (INZO) uttalar EG-
domstolen att en skattemyndighet bara kan krdva tillbaka atnjutna avdrag for
ingdende mervirdesskatt “retroaktivt” om den enskilde forfarit bedrégligt och aldrig
avsett att skapa skattepliktiga transaktioner med forviarven av varor eller tjénster;
bristande lonsamhet kan aldrig utgora laglig grund for sddan é&tgdrd fran
skattemyndighetens sida.'* Av RA 1991 Ref 6 fGljer ocksd att en brottslig
verksamhet, dvs. en verksamhet som “helt och hallet bygger pa brott”, inte kan leda
till bokforingsskyldighet, da inkomster dirav inte ar skattepliktiga. Daremot framgar
av samma dom att intdkter av brottslig verksamhet som ingér som ett led i en legal
verksamhet kan vara skattepliktiga.!°

En provning av om en deklarerad transaktion skall underkéinnas momsmassigt
handlar sélunda om den motsvaras av en verklig omsittning eller forvarv
(affarshindelse), vilket forklarar att mojligheten enligt artikel 27 i sjatte direktivet att
infora sirskilda momsmaéssiga regler for att hindra vissa typer av skatteflykt eller
skatteundandragande inte utnyttjats. I nationell praxis har olika situationer av att
astadkomma skatteméssiga fordelar betriffande avdrag for ingdende mervirdesskatt
underkédnts av regeringsritten pa grund av att de inte inneburit skattepliktiga
omsittningar, utan finansiella tjédnster som undantas frén skatteplikt.'>! Vad det
handlar om é&r att regeringsritten gor helhetsbeddémningar av transaktionernas reella
innebord dir de enskilda far acceptera tolkningar till deras nackdel
mervirdesskattemissigt. Eleonor Alhager gor i en artikel samma konstaterande,!?
och anser att lagen mot skatteflykt inte kan tillimpas analogt pa mervardesskatt
eftersom det skulle strida mot legalitetsprincipen.'> I likhet med vad som framfors
hir ovan om d&verviltringsprincipens betydelse vid provningen av om en
affarstransaktion i alla hinseenden kan godkénnas momsmaéssigt sett, betonar Eleonor
Alhager att orsaken till att behov saknas av en sérskild skatteflyktsreglering inom
mervirdesskatteritten r att niringsidkarna inte ir skattebérare.'™*

I sammanhanget kan ndmnas att Storbritannien med stdd av artikel 27 i sjétte
direktivet har infort en suspensionsordning som innebédr att medlemmar i
ddelmetallborsen London Bullion Market Association (LBMA) inte deklarerar och
momsbeskattas forrdn varan lamnar LBMA. Fran och med den 1 januari 2000 géller
suspensionsordningen pa LBMA inte for s.k. investeringsguld. Samtidigt inforde
Sverige genom SFS 1999:640 lagrummen 3 kap. 10a-10c §§ ML, varmed
huvudregeln numera &r att investeringsguld undantas fran skatteplikt och en
beskattningsoption forekommer for handel med sddan vara mellan néringsidkare.
Utnyttjas beskattningsoptionen tas enligt 1 kap. 2 § forsta stycket 4a ML momsen ut

1499 Jfr Punktskatter, s. 188, av Stefan Olsson samt Momshandboken Enligt 2001 &rs regler,
s. 102, av Bjorn Forssén.

130 Jfr Inkomstskatt — en liro- och handbok i skatteriitt (9:e uppl.), s. 67, av Sven-Olof
Lodin m.fl., dir RA 1991 Ref 6 ocks& kommenteras.

151 Jfr bl.a. RA 1986 ref 46 och RA 1988 ref 106.

152 Jfr Skattenytt 2002 s. 114, artikeln Kringgiende av moms (s. 104-114), av Eleonor
Alhager.

133 Jfr nyss nimnda artikel av Eleonor Alhager, s. 110.

134 Se avsnitt 3.3.3 och hinvisningen till EG-mélet C-255/02 (Halifax m.fl.), som &r
pending (anhéngigt), och dir EG-domstolen bl.a. kan komma att utveckla en princip mot
skatteflykt pd momsomradet genom tillimpning av sin egen doktrin om missbruk av
réttigheter.
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hos den av néringsidkarna som forvirvar varan, vilket innebédr att ’forvarvsmoms’
(eng. reverse charge) just for dylika affdrer omfattar omséittningar inom landet. Sadan
form av momsbeskattning av varuhandel forekommer annars enbart for s.k.
gemenskapsinternt forvirv, dvs. varuinforsel frén annat EG-land (se avsnitt 2.3.3.6).
Enligt forarbetena, Prop. 1989/99:69, var motivet till lagédndringen att motverka
skattebedrédgerier vid inforsel av guld fran EG-ldnder som, med stdd av artikel 28.3b
och Annex F punkt 26 i sjétte direktivet, 6vergangsvis och till skillnad fran Sverige,
hade undantag frén skatteplikt for investeringsguld (annat guld &n for
industrigindamal). I stdllet for att infora en sdrskild och generell reglering for att
motverka skatteflykt och skatteundandragande pd momsomradet har salunda de
materiella reglerna dndrats i Sverige och andra EG-lander betriffande handeln med
investeringsguld, for att eliminera  “luckor” i  beskattningen inom
’mervardesskattelandet EG’ foranledda av att just skatteobjektet investeringsguld
hade olika skattemissig karaktir i Sverige jimfort med vissa andra EG-ldnder
(Tyskland och Luxemburg).'>

Mervirdesskatteprincipen ~ kan  sdgas  beskriva  ’uppfinningen’
mervdrdesskatt och rangordnas dérfor hogst bland de allmédnna
mervardesskatterattsliga principerna. Den atfoljs av overvdltringsprincipen
som garanterar funktionaliteten i uppfinningen med att mervérdesskatten
skall tréffa slutkonsumenten som skattebdrare och inte belasta resultatet hos
foretagen som ingir i forddlingskedjan som leder fram till den fardiga
produkten: varan eller tjdnsten. Genom 6verviltringen uppfylls
mervirdesskattens grundliggande krav pa konkurrensneutralitet.'>

Ordningen inbdrdes mellan mervardesskatteprincipen,
overviltringsprincipen, konkurrensneutralitetsprincipen och
reciprocitetsprincipen dr emellertid inte avgérande for en EG-rittskonform
tillimpning av rattskéllorna, utan réttstillimparen har att se till att bista
tolkningsresultat uppnas jamfort med det aktuella
mervardesskattedirektivets syfte, dvs. striva efter att uppna det
tolkningsresultat som effektivast uppfyller direktivets syfte. Darvidlag har
vederborande att beakta skillnader 1 tilldimpningen av sprakliga,
teleologiska och systematiska tolkningsprinciper med avseende pa om en
beskattningsatgird ar till den enskildes fordel eller nackdel. I sistndmnda
fall far inte en tolkning av aktuell bestimmelse i ML ske i strid mot
legalitetsprincipen, vilket berors nedan.

155 Jfr Ny Juridik 4/2000, s. 69-83, artikeln Momsfritt i EU — moms i Sverige?, av Bjérn
Forssén samt Momshandboken Enligt 2001 ars regler, s. 408-445 (Bilaga 3) och &ven s.
2151, av Bjorn Forssén.

136 Jfr Skattenytt 1998 s. 553, artikeln Skatteformiga och skatteneutralitet — juridiska
normer eller skattepolitik? (s. 550-559), av Asa Gunnarsson, dir hon angdende att
konkurrensneutraliteten representerar en helhetssyn pd mervirdesskattens utformning
uttalar att "Merviardesskattens konstruktion tillgodoser kravet pad konkurrensneutralitet sa
lange som skatten overviéltras pa den slutlige konsumenten”.
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Trots att exempelvis ett direktiv fran radet ofta utgér en kompromiss mellan
rddet och kommissionen saknas uttalanden till direkt végledning for
tolkningen av direktivet ocksa i andra dokument och uttalanden fran ridet
eller kommissionen i samband med antagande av direktivet. Detta beror pa
att det &r EG-domstolen som har den exklusiva kompetensen att goéra
auktoritativa uttalanden (tolkningar) av inneborden i EG:s rittsregler,
exempelvis EG:s sjitte mervérdesskattedirektiv.!>” N&r man studerar en
dom fran EG-domstolen kan emellertid generaladvokatens yttrande, vilket
ar helt sjélvstindigt, ge vigledning for tolkning av exempelvis aktuellt
mervirdesskattedirektiv, dd det — utan att innehélla diskussioner om
tolkningsmetoder — &r utforligt och resonerande; generaladvokaten skall
enligt artikel 222 EG (f.d. 166) ldgga fram ett motiverat forslag till beslut
till EG-domstolen i det aktuella EG-malet om forhandsavgorande péa
nationell domstols begiran eller om fordragsbrottstalan mot Sverige fran
kommissionens eller ett annat EG-lands sida.'>® Hir skall nimnas att den
enskilde inte har nagon sjdlvstiandig talerdtt hos EG-domstolen, for att {3 till
stdnd ett auktoritativt uttalande dérifran i frdga om hur en regel i t.ex. ML
skall tolkas, da exempelvis EG:s mervirdesskattedirektiv, till skillnad fran
beslut frin EG som kan fattas pa andra omraden och beréra medborgarna
direkt och personligt, riktar sig till medlemsldnderna, t.ex. Sverige.
Antingen handlar det om att hogsta nationella instans, i exempelvis ett
momsmal, begér forhandsavgorande fran EG-domstolen med stod av artikel
234 EG (f.d. 177), se avsnitt 2.3.3.1, eller s& handlar det om att
kommissionen eller en annan medlemsstat vicker fordragsbrottstalan hos
EG-domstolen mot Sverige med stod av artiklarna 226 EG och 227 EG (f.d.
169 och 170).!%

Preambeln i  aktuellt mervirdesskattedirektiv =~ sdtts  hiar  fore
generaladvokatens yttranden, eftersom den sa att sdga dr ndrmast texten i
den artikel 1 exempelvis sjétte direktivet mot vilken aktuell bestimmelse 1
ML skall tolkas, och “all tolkning bdrjar med texten”.!®0

Direfter rangordnas EG-kommissionens forslag till rddet om inférande av
ett direktiv om mervéardesskatt, vilket ju sd att sdga ligger i tiden fore den
fardiga direktivtext som dr foremal for tolkning, och darfor kan séttas som
en kélla efter preambeln och generaladvokatens yttranden.

157 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 528 och 529.

158 Tfr EG-skatteritt, s. 45, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger och Nir tar EG-
ritten 6ver?, s. 33, av Fritz, Maria, Hettne, Jorgen och Rundegren, Hans.

159 Jfr Aven EG-skatteritt, s. 26, av Stéhl, Kristina och Persson Osterman, Roger.

160 fr EG-skatteritt, s. 46, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger.
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Att kommissionens forslag till rddet &r en viktig EG-rittslig kalla i
sammanhanget kan anses folja av att kommissionens roll — i enlighet med
artiklarna 10 EG (f.d. 5) och 211 EG (f.d. 155) — é&r att sorja for
genomforande av EG-fordragets bestimmelser och rittsakter som utfardats
med stod dirav, t.ex. mervardesskattedirektiv, samt att darvid fungera som
kontrollorgan Over att bl.a. den svenska forvaltningen tillimpar EG-
ritten.'®! EG-domstolen har slagit fast att en medlemsstat gor sig skyldig
till fordragsbrott, om den inte uppfyller att underriatta kommissionen om
genomforande av tex. ett mervirdesskattedirektiv.!®> Vidare &r t.ex.
Sverige som medlemsstat skyldigt att medverka till undersokningar som
kommissionen i enlighet med artiklarna 226 EG (f.d. 169) och 88 EG (f.d.
93 andra stycket) utfor och att l&mna upplysningar som behdvs for det
arbetet.

Kommissionens forslag publiceras i EGT som s.k. KOM-dokument.'63

EG:s generaldirektorat for skatter och tullar har for 6vrigt en radgivande
kommitté for mervardesskatt, EG:s momskommitté, som sedan 1996
utkommer med riktlinjer, s.k. guidelines, i momsfragor.'®* I férarbetena till
EU-lagen (anslutningslagen) framgéir att Sveriges Riksdag tilldelat de
Europeiska gemenskaperna (EG) kompetens, inte EG:s institutioner som
tex. radet.'® EG ir ftillrickligt tickande, di det av de grundliggande
fordragen (t.ex. Romfordraget — numera EG-fordraget) framgar vilka
institutioner som vid varje tidpunkt far fatta beslut. EG:s momskommitté ar
inte en sadan institution, varfor dess guidelines enbart kan anses ha status
som doktrin och inte jimforas med nationella forarbeten.

161 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 530.

162 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 524.

163 Finna ritt, Kapitel 3. EG-RATTEN av Ulf Bernitz (avsnitten 3.8.2 och 3.8.2.1), s. 59
och 61, av Bernitz m.fl.

164 Jfr RSV:s Handledning f6r mervirdesskatt 2002, s. 827 ff (Bilaga 16).

165 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 497, 509 och 510.
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2.3.3.4 Sdrlosningar i anslutningsfordraget

Begrepp som anvinds i EG-ritten, t.ex. betrdffande punktskatter eller
mervardesskatt, skall ges en enhetlig innebord i1 hela EU utom nir en klar
hinvisning till nationell ritt ges.'¢

De fall dar EG-rétten hinvisar till nationell ratt pa mervardesskatteomradet
ar ndr sdrskilda undantag fran sjitte merviardesskattedirektivet stipuleras i
anslutningsfordraget och det ar idag, enligt lagen om tillkédnnagivande
(1994:1501) av fordrag och andra instrument med anledning av Sveriges
anslutning till Europeiska unionen, betrdffande undantag frén skatteplikt:

o  for artistiska framtrddanden (3 kap. 11 § 1 ML),'¢’

e for framstillning av organisationstidskrifter m.m. (3 kap. 19 § forsta stycket 2
ML),

e for medicin som séljs enligt recept eller till sjukhus (3 kap. 23 § 2 ML),

e  {or flygbensin och flygfotogen (3 kap. 23 § 4 ML) och

e  for guld som levereras till Sveriges Riksbank (3 kap. 23 § 7 ML).

Dessutom géller med stdd av ndmnda lag ocksd nationell sirlosning for
mervirdesbeskattningen av tillhandahédllande av nya byggnader och
byggnadsmark (2 kap. 7 § ML).!¢®

Det fanns flera sédrlosningar &n nu ndmnda for Sverige vid EU-intrddet
1995, men ML harmoniserades mot sjatte mervardesskattedirektivet
ytterligare fram till den 1 januari 1997 da vissa undantag som tilléts enligt
anslutningsfordraget harmoniserades genom att de

166 Jfr Skattenytt 1998 s. 587, artikeln Nigra synpunkter pi tolkning av svenska
mervardesskattelag efter intrddet i den Europeiska Unionen (s. 584-593) av Roger Persson-
Osterman, dér hinvisning sker till EG-malet 49/71 (Hagen).

167 Jfr dven Prop. 1996/97:10 s. 30 och 32.

168 Jfr SFS 1994:1501 [finns bara i tryckt version, se sidorna 5792 och 5793 under rubriken
Sverige punkterna w), z) och aa)] och Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 70, 142 och 237 samt
Prop. 1994/95:57 s. 93 och 94. Notera att Sverige enligt anslutningsférdraget har fatt
behalla fall av sk. nollskattesatser, ndmligen betriffande framstéllning av
organisationstidskrifter, medicin som siljs enligt recept eller till sjukhus, flygbensin och
flygfotogen och guld till Sveriges Riksbank (for vilka fall aterbetalningsritt for ingdende
mervardesskatt foreligger for foretagarens i fraga forvarv enligt 10 kap. 11 § forsta stycket
ML), trots att reducerad skattesats inte far vara ligre dn 5 procent. Storbritannien och
Irland har ocksa fatt behalla nollskattesatser pa bocker och barnkldder (som &r zero-rated).

69



mervirdesskattebelades.!® Det gillde upphovsritter som inte redan var
skattepliktiga och viss utbildning.

En sérskild befrielse fran skattskyldighet giller for Ovrigt for upphovsmans eller
upphovsmannens dodsbos omsittningar av egna konstverk om sadana omséittningar
sammanlagt understiger 300.000 kronor for beskattningséret med méjlighet till frivillig
skattskyldighet.!”® Det idr emellertid en kvarleva frin tiden fore den 1 november 1995 da
konstnérers egna verk omfattades av undantaget fran skatteplikt enligt 3 kap. 11 § ML,
varfor det endast far uppfattas som en lagteknisk 10sning att begrdnsningen av
beskattningen direfter uttrycks som ett undantag fran skattskyldigheten och salunda
ifrdgavarande undantag kan anses omfattat av samma nationella sirreglering som géller for
artistiska framtrddanden.

Eftersom frdgor om skatteplikt och omfattningen av undantagen fran
skatteplikt for omséttning av varor eller tjanster inte behandlas sarskilt i
detta arbete, berors inte de aterstdende sirlosningarna i anslutningsfordraget
hér. Bortsett da fran att bestimmelserna om tillhandahallande av nya
byggnader och byggnadsmark tas upp 1 samband med
yrkesmaéssighetsbegreppet.

Hir skall bara nimnas att det faktum att nationella sarlosningar tillats enligt
anslutningsfordraget inte innebdr att exempelvis ett undantag fran
skatteplikt for omséttning av vara eller tjdnst som omfattas dérav kan tolkas
i strid mot exempelvis den grundliggande principen om
konkurrensneutralitet.'”! Aven innan Sverige gick med i EU har ju de
principer pa vilka idén/uppfinningen mervardesskatt bygger gillt, och de
inskrénks inte bara for att en sdrlésning tillats; GML infordes 1969, vilket
var efter det att EG antog forsta direktivet (1967), och den svenska
momslagstiftningen har redan fran borjan influerats av EG:s
mervirdesskattedirektiv,'’? varfor grundprinciperna givetvis funnits med i
lagstiftningsarbetet pd omradet ocksa i de fall dir nu nationella sarlosningar
tillats 1 forhédllande till direktiven. En sérldsning innebdr bara att
exempelvis undantag frdn skatteplikt tillaits pa det omrdde déir sddan
sarlosning framforhandlats av Sverige enligt anslutningsfordraget, trots att
sjatte direktivet inte stipulerar undantag pa omréadet, varvid undantaget

169 Jfr SFS 1996:1327, bet. 1996/97:SkU6 och Prop. 1996/97:10 s. 40-41 angéende
entréavgifter for publik till idrottsevenemang och avgifter for idrottsutdvare nér stat,
kommun eller allménnyttig ideell forening star for tillhandahallandet (3 kap. 11a § ML).

170 Jfr 1 kap. 2a och 2b §§ ML.

7V Jfr hirvidlag, angdende tillimpningen av undantaget frin skatteplikt for medicin etc
enligt 3 kap. 23 § 2 ML, forhandsbeskedet RA 2003 Ref 29.

172 Jfr exempelvis den uttryckliga EG-anpassningen av tjinstebegreppet 1991 till en
generell skatteplikt 1 stéillet for en upprikning av i vilka fall tjénster skulle vara
skattepliktiga: SFS 1990:576; bet. 1989/90:SkU31; Prop. 1989/90:111; SOU 1989:35.
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enligt sdrlosningen alltsd inte far tillimpas sd att det snedvrider
konkurrensen inom omradet i fraga. I sddant fall maste Sveriges Riksdag
dndra en bestimmelse i ML som omfattas av sdrlosning, sa att
konkurrenssnedvridningen upphor. Det &r inte ndgot bdrande argument
emot lagindring att snedvridningen bara skulle sl& pa det nationella planet,
dd kravet frdn primérritten om integration (harmonisering) av
mervirdesskatten far uppfattas gilla inom hela *'mervirdesskattelandet EG’,
dar Sverige, till f6ljd av att kompetens tilldelats EG pa
mervardesskatteomradet, i forhallande till EG bara har en stéllning
jamforbar med den som ett ldn har inom nationalstaten. Genom Sveriges
EU-intrdde kan foretagen ségas ha erhallit ett skydd i primérritten till en
konkurrensneutral situation vad géller sjdlva mervardesskatten, och som
ligger i dess hela id¢ (jfr avsnitten 2.4.1 och 3.3.3). I EG-maélet 26/62 (van
Gend en Loos) konstaterade EG-domstolen att gemenskapsrétten innebéar
att EG:s medborgare, t.ex. de som startar och driver foretag, inte bara har
skyldigheter, utan ocksé réttigheter som utgér en del av deras rittsliga
ary 173

Betriffande en av sdrlosningarna, ndmligen undantaget i 3 kap. 19 § forsta
stycket 2 ML, har ocksd, med hénvisning till  just
konkurrensneutralitetsprincipen, en lagéndring avseende omfattningen av
framstillarbegreppet i lagrummet genomforts den 1 januari 2003.174

173 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 485.

174 Jfr SFS 2002:1004; bet. 2002/03:SkU2; och Prop. 2002/03:5 s. 39 samt 4ven s. 1 och
32-43. Se dven kritik av Regeringsriittens avgdranden RA 1995 Not 392 och RA 1995 Not
393, vilka — jimte RA 2001 Not 18 — foranledde de problem med framstillarbegreppet
som ledde till lagdndringen, i Momshandboken Enligt 1998 ars regler, s. 215 och 216, av
Bjorn Forssén och i Momshandboken Enligt 2001 ars regler, s. 253 och 254, av Bjorn
Forssén samt i Skattenytt 1998 s. 145-146, artikeln Begreppet framstéllare av periodisk
publikation enligt ML, av Bjorn Forssén.
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2.3.3.5 'Sdrlosningar’ i sjdtte direktivet

For ndgra fall med s.k. avdragsforbud i 8 kap. 9 § ML kan man ocksé séga
att ’sdrlosningar’ gdller, men inte genom att EG-ritten héanvisar till
nationell ritt, utan genom att andra stycket artikel 17.6 i sjdtte direktivet
medger att de finns kvar dvergangsvis (s.k. frysningsklausul eller standstill-
klausul) tills radet enhélligt pa kommissionens forslag beslutat vilka
utgifter som inte skall omfattas av den generella avdragsratten i artikel 17.2
1 sjatte direktivet pd forvarv som gors i avsikt att skapa skattepliktiga
transaktioner, och som har sin motsvarighet i 8 kap. 3 § forsta stycket ML.

Sverige far behélla de avdragsforbud som fanns i ML vid EU-intrddet 1995
tills radet fattat sadant beslut, men det kan inte anses innebéra att de inte
skall prévas med avseende pa om de medfor inskrankningar i den generella
avdragsritten 1 artikel 17 1 strid mot grundldggande principer {or
mervardesskatteordningen. ’Sarlosningarna’ i artikel 17.6 1 sjétte direktivet
finns ju inte 1 kraft av att anslutningsfordraget hinvisar till nationell ritt,
utan i kraft av just bestimmelsen i fraga i sjitte direktivet, dvs. i kraft av
direktivrétten, och méste fungera i forhallande till syftet med direktivet. Ett
stod hérfor ar att EG-domstolen klart uttalat att de EG-linder som vid
intrddet i unionen hade avdragsforbud med stod av artikel 17.6 1 sjétte
direktivet inte far utoka dessa, da lagstiftningen nationellt sett dérigenom
avligsnar sig frin malen i sjitte direktivet.!”

Kommissionen har i ett forslag som dnnu inte lett till ndgot beslut fran radet
papekat att “man far inte glomma att avdragsritten utgoér en grundlaggande
del av mervirdesskattesystemet. Detta far till foljd att varje undantag fran
denna ritt utgor ett undantag fran regeln vilket endast kan godtas om det
4tfoljs av en mycket precis motivering”.!”® Forslaget ér av intresse, dé det
beldgger betydelsen av avskattningstanken i den s.k. 6verviltringsprincipen
enligt artikel 2 i forsta direktivet och dven att meningen med ifragavarande
’sarlosningar’ 1 artikel 17.6 1 sjitte direktivet inte &r att de far medfora
begransningar av den generella avdragsritten i artikel 17.2 1 sjdtte direktivet
1 strid mot den grundldggande &vervéltringsprincipen; avdragsforbuden i 8
kap. 9 § ML kan inte anses EG-rittskonforma om sadana begransningar ger

175 Jfr punkt 46 i EG-malet C-409/99 (Metropol) som gillde avdragsforbud for bilar i
Osterrikes mervirdesskattelagstiftning, vari hinvisning sker till EG-maélet C-40/00, dir
kommissionen forde fordragsbrottstalan mot Frankrike. Se &ven punkt 66 i EG-malet C-
155/01 (Cookies World), som ocksa gillde Osterrikes regler om moms och motorfordon,
och dér hanvisning sker till nimnda EG-mal C-40/00. I "Metropol”-maélet hénvisas ocksa
till de forenade EG-malen C-177/99 och C-181/99 (Ampafrance m.fl.).

176 Jfr EG-kommissionens forslag till EG:s rid den 17 juni 1998, KOM (1998)377 slutlig.
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upphov till konkurrenssnedvridning. Enligt andra meningen i forsta stycket
i artikel 17.6 i sjatte direktivet dr det bara ingdende mervirdesskatt pa
“utgifter som inte strikt dr rorelseutgifter, t.ex. sdidana som hanfor sig till
lyxartiklar, ndjen eller underhdllning” som “under inga forhéllanden” &r
avdragsgill.

Vid provningen av omfattningen av de sdrskilda avdragsforbuden som
Sverige far behalla i 8 kap. 9 § ML tills vidare med stod av artikel 17.6 i
sjatte direktivet, dvs. betrdffande forvarv av en personbil, forvérv
hianforliga till stadigvarande bostad eller utgifter for representation eller
liknande, maste en provning ske 1 det enskilda fallet, wvarvid
skattemyndigheterna och forvaltningsdomstolarna inte far tillimpa
forbuden i den man tolkningsresultatet medfor begriansningar av den
generella avdragsritten for ingdende mervérdesskatt enligt artikel 17.2 1
sjitte  direktivet och 8 kap. 3 § forsta stycket ML med
konkurrenssnedvridande foljder.

De forenade EG-malen C-177/99 och C-181/99 (Ampafrance m.fl.) ger
stod for nyss redovisade uppfattning. EG-domstolen ansdg att nationell
fransk lagstiftning inte var EG-rittskonform, d& déri, med stod av artikel
27.1 1 sjitte direktivet for undvikande av skatteundandragande och
skattebortfall, inforts undantag fran den generella avdragsritten 1 artikel 17
1 sjatte direktivet betrdffande den skattskyldiges forviarv av varor och
tjdnster for representation. Avvikelser fran bestimmelserna 1 sjétte
direktivet kan enligt EG-domstolen inte godtas, om de innebér att en
begransning av avdragsritten baseras pa den objektiva karaktiren av ett
forvéarv utan héansyn till om det i det enskilda fallet kan bevisas att det ror
sig om utgifter som har uppkommit i rorelsen. Om den enskilde vid
tillimpningen av den avdragsbegridnsande bestimmelsen inte har mojlighet
att bevisa att skatteflykt eller skatteundandragande inte forekommer, och
ddrmed inte kan utnyttja avdragsritten, utgdr bestimmelsen, pa
gemenskapsrittens nuvarande stadium”, som EG-domstolen uttryckte det,
inte ett medel som, enligt den s.k. proportionalitetsprincipen i artikel 5 EG
(f.d. 3b tredje stycket), star i proportion till malet att hindra skatteflykt och
skatteundandragande, och paverkar da sjatte direktivets mal och principer i
alltfor stor utstrdckning. EG-domstolens tolkning av artikel 27 gjordes i
mélet 1 jimforelse med just artikel 17.6 andra stycket i sjdtte direktivet,
varvid domstolen bl.a. framholl att det ”Av fast réttspraxis foljer att den rétt
till avdrag som avses i artikel 17 och foljande artiklar i sjétte direktivet ar
oskiljaktigt forenad med mervardesskatteordningen och dérfor i princip inte
kan inskridnkas”. Enligt EG-domstolen dr gemenskapsrittsakter angdende
mervardesskatteordningen endast forenliga med proportionalitetsprincipen
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om bestdmmelserna i réttsakten dr nddvéindiga for att uppné dess sédrskilda
mal och om de i minsta mojliga utstrackning paverkar direktivets mél och
principer”, dvs. bl.a. overvaltringsprincipen och
konkurrensneutralitetsprincipen. Avdragsforbuden far alltsd inte begrdnsa
den annars generella avdragsritten pa ett icke EG-réttskonformt sitt.

I nasta kapitel berors héarvidlag framst representationsutgifter, da
avdragsforbudet i1 8 kap. 9 § forsta stycket 2 ML betrdffande vad som skall
forstas med utgifter for representation och liknande dndamal hanvisar till
avdragsbegriansningarna for sddant vid inkomsttaxeringen enligt 16 kap. 2 §
IL.

2.3.3.6 EG-forordningar

En forordning fran EG ar direkt tilldmplig 1 varje medlemsstat som en lag,
medan direktiven i och for sig ocksd dr bindande for medlemslidnderna
enligt artikel 249 EG (f.d. 189) i Romfordraget, men for dem overldmnas at
de nationella myndigheterna att bestimma form och tillvigagangssitt for
genomforandet (implementeringen) av direktivet 1 det nationella
regelverket.!”’

Med verkan inom EG och dven inom EES-omradet finns en férordning om
socialavgifter,!”® vilken fir viss betydelse for framfor allt bedémningen av
om en utlindsk fOretagare kan anses yrkesmaissig inkomstskatte- och
mervirdesskatterattsligt. P4 samma sétt som nér cirkulationsdirektivet for
punktskatter kan vara till ledning, ndr exempelvis sjétte direktivet inte ger
vigledning angdende tolkningen av omsittningsbegreppet i ML, kan
nimnda  EG-forordning tjana  till stdéd for  tolkningen av
yrkesmissighetsbegreppet i ML, om tolkningsutfyllnad inte kan ske med
stod av sjatte direktivet eller annat mervardesskattedirektiv. Pa grund av
Sveriges dualistiska syn pa forhdllandet mellan nationell ritt och folkratt
inforlivas ocksa EG-forordningen i det nationella regelverket genom
socialavgiftslagen (2000:980).

I 4 kap. 5 § ML anges att ”En utlindsk foretagares verksamhet &r
yrkesmissig i Sverige ..., om foretagaren bedriver verksamhet som
motsvarar yrkesmissig verksamhet” enligt 4 kap. 1 § ML. Det har

177 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 479.
78 Jfr EG:s forordning 1408/71 och EG-forordningen 574/72 om tillimpning av
forstnimnda forordning.
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redan konstaterats att det inte spelar ndgon roll var i1 vérlden
vederborande bedriver sin verksamhet, for att denne skall kunna
mervirdesbeskattas for omsattningar som placeras i Sverige, och i
nésta kapitel behandlas fragan om det &r EG-réttskonformt att ML
genom 4 kap. 1 § ML hénvisar till 13 kap. IL och begreppet
néringsverksambhet, nér det giller att bestimma
yrkesmissighetsbegreppet, men redan hir noteras att enligt tvd maél
fran EG-domstolen skall beddmningen frdn socialavgiftssynpunkt i ett
EG-land av om en person enligt det landets lagstiftning anses som
anstilld eller sjilvstindig foretagare godtas i ett annat EG-land dér
vederbdrande arbetar.!”

RSV har i en skrivelse 2000-04-06,'%° med anledning av de bada EG-
malen, relaterat till EG-fordragets principer om fri rorlighet, och
uttrycker att “begreppet yrkesmissighet” skall “beddomas enligt
gemenskapsrittsliga principer”. RSV verkar i skrivelsen ta fasta pé att
nagon konflikt inte torde uppkomma mellan ML, som styrs av sjitte
direktivet dir i preambeln ndmnda friheter ocksd uttrycks, och
fordraget, eftersom  mojligheterna  att  etablera  sig  hér
‘mervirdesskatteméssigt’ for foretagare frdn andra EG-ldnder (och
tredje land) dr utomordentligt goda genom att de kan gdra blott en
tillfallig, enstaka skattepliktig omsittning hir och
mervardesskatteregistrera sig i Sverige genom ombud och sélunda
atnjuta avdragsritt for svenska mervérdesskatteutgifter (se avsnitt
2.3.3.2).!81 RSV uttalar i skrivelsen att “Det ankommer inte pA SKM
(skattemyndigheten, forfattarens anm.) att ifrdgasétta ett annat lands
bedomning att en verksamhet som bedrivs i det landet ar yrkesméssig”.
I likhet med den instdllning som kan uppfattas fran RSV:s sida, kan
EG-forordningen om socialavgifter ségas vara till viss ledning for att
avgora om ett utlindskt subjekt &r yrkesmaissigt enligt ML. Den
gemenskapsrittsliga principen om att EG-rittsliga begrepp har “en
autonom europeisk innebord” tilldter knappast EG-domstolen att ge
olika innehall &t vad som skall forstds med en sjdlvstindig foretagare
enligt artikel 14a i EG:s forordning om socialavgifter respektive
“skattskyldig person’ enligt artikel 4.1 1 sjdtte direktiv, som styr
tolkningen av den materiella innebdrden i1 begreppet yrkesmissighet i 4
kap. 1 § ML. Det skulle inte vara forenligt med att EG-domstolen har
den exklusiva rollen att avge auktoritativa forhandsavgoranden pa bade

179 Jfr EG-méalen C-178/97 (Barry Banks m.fl.) och C-202/97 (Fitzwilliam Executive
Search Ltd).

180 Jfr RSV:s skrivelse dnr 3997-00/100.

181 Jfr Prop. 1994/95:57 s. 175 (och édven s. 155) samt 23 kap. 4 § SBL.
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socialavgifts- och momsomrédet, om det inte finns speciella hinsyn att
beakta fran socialavgiftsrittslig respektive momsmaéssig synpunkt.
Négra sadana skillnader foreligger normalt sett inte betraffande fragan
om sjédlvstandighet respektive yrkesmaissighet, vilket ockséd kan
uppfattas vara RSV:s instéllning.

EU ér i sin kédrna en tullunion som geografiskt i stort sett Overensstimmer
med "mervérdesskatte- och punktskattelandet EG’, och vad giller tullrétten
astadkoms integrationen pa det omradet genom radets forordning (EEG) nr
2913/92 (tullkodexen).!®? Eftersom det ér en forordning giller den som lag i
bl.a. EG-landet Sverige utan behov av implementering i nationell lag, men
en tullag finns ind4 i enlighet med Sveriges dualistiska synsiitt.'%?

Tullritten har emellertid inte s mycket att tillfora vid tolkningen av ML.!34
Tullen véger, méter och rdknar varukollin och asitter ett tullvdrde pé vilket
tull, eventuell punktskatt och mervardesskatt utgar, och darigenom overgér
varan i ’fri omséttning’, dvs. den har fortullats. Det innebér att den som en
s.k. gemenskapsvara behandlas pa samma sdtt inom gemenskapen som en
vara producerad inom ’mervirdesskattelandet EG’, men just for frigan om
skattskyldighet — eller tullskyldighet — for gdldenédren handlar det bara om
att konstatera att nagon har anmalt varan till *6vergéng 1 fri omsittning’
(fortullning), varvid mervérdesskatteskyldighet &séitts denne, om inte
undantag fran skatteplikt foreligger pd grund av lagen (1994:1551) om
frihet frn skatt vid import (se 3 kap. 30 § forsta stycket ML) eller undantag
fran skatteplikt skulle foreligga for en motsvarande omséttning av varan
inom landet enligt ndgon av bestimmelserna i 3 kap. ML (se 3 kap. 1 §
andra stycket ML).!®> Denne nigon behover inte vara en foretagare, utan
gildendr och skyldig att erligga moms till Tullverket blir ockséd en
privatperson som anmadler en vara som importeras frdn plats utanfor EG

182 Tfr EG-skatteriitt, s. 142 och 143, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger.

183 Jfr Tullagen (2000:1281), som den 1 januari 2001 ersatte “gamla” tullagen (SFS
1994:1550).

184 Det innebir dock inte att EG-riittsliga principer som 4r gemensamma saknar betydelse
vid tillimpningen av reglerna i ML. EG-domstolen har t.ex. i “van Gend en Loos”-malet
(se avsnitten 2.2.2.2, 2.3.3.4, 2.4.1, 2.4.2 och 2.5.4), som géllde tullfragor, uttalat sig om
EG-rittens direkta effekt och direkta tillimplighet (se avsnitt 2.4.2), vilket har betydelse
vid tillimpningen av reglerna i ML i forhallande till EG-rétten och dess principer och
direktiv. Christina Moéll tar upp bl.a. det méalet och EG-malet 169/80 (Gondrand Fréres
and Garancini), vilket behandlar réttssidkerhetsprincipen (se avsnitt 2.4.3), som exempel pa
mal som har géllt tullfragor och som inneburit banbrytande avgdranden fran EG-domstolen
betraffande principfragor inom EG-ritten. Se Svensk skattetidning 1998 s. 196, artikeln
EG:s tullrétt ur ett svenskt perspektiv (s. 187-198), av Christina Moéll, dar hdnvisning
ocksa sker till intressanta utredningar etc och doktrin angaende tullritt.

185 Jfr Momshandboken Enligt 2001 ars regler, s. 355ff, av Bjorn Forssén.
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(s.k. tredje land) till *Gvergang i fri omséttning’. Varken tolkningen av
yrkesmaéssighets- eller omséttningsbegreppet i ML far salunda nagon
sarskild ledning av tullkodexen i fall av bristande vigledning av
merviardesskattedirektiven.

I stéllet kan man séga att tullrdtten blott bekrdftar momsens karaktidr som
konsumtionsskatt, d& beskattningsunderlaget for moms vid import utgors av
varans vérde bestamt enligt tullkodexen och att dérvid inrdknas virdet av
frakt- och forsdkringskostnader och andra sddana kostnader fram till forsta
bestimmelseorten hir i landet.!3

Hér ar framfor allt huvudfallet av skattskyldighet till mervérdesskatt enligt
I kap. 1 § forsta stycket 1 ML vid yrkesméissiga personers omsattningar
inom landet av intresse. Fragor om skattskyldighet till mervéardesskatt vid
import enligt 1 kap. 1 § forsta stycket 3 ML handlar, vad géller kopplingen
till ML, 1 stort sett enbart om att bedoma om undantag fran skatteplikt
skulle foreligga eller ej enligt 3 kap. ML vid en motsvarande omséttning
inom landet av varan i fraga. Eftersom frdgor om skatteplikt och
omfattningen av undantag fran skatteplikt for omséttning av varor eller
tjénster enligt 3 kap. ML inte behandlas sérskilt i detta arbete, &r tullrétten
av underordnat intresse hdr. Didremot dr bestimmelserna om varuinforsel
fran andra EG-lander av stort intresse, da sadan inforsel av en vara — s.k.
gemenskapsinternt forviarv av varor som dr 16s egendom (GIF) — medfor
skattskyldighet enligt 1 kap. 1 § fOrsta stycket 2 ML, forutsatt att
motsvarande omsittning inte dr gjord inom landet. Ett GIF undantas ocksd
fran skatteplikt om en motsvarande omsédttning inom landet skulle omfattas
av undantag enligt 3 kap. ML, men for detta slag av varuinforsel kopplar
alltsd bestdmningen av om ett GIF alls skall anses foreligga till ML:s
omséttningsbegrepp, och ddrvidlag géller den i sjatte direktivet inforda
overgangsordningen.

136 Jfr 7 kap. 8 § ML.
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2.3.3.7 EG-domstolens forhandsavgoranden

Det ar den nationella domstolen som avgor om och i vilka hidnseenden den
anser sig behdva friga EG-domstolen till rads,'®” inte myndigheter och de
enskilda sjdlva. Exempelvis kan inte SRN begira forhandsbesked fran EG-
domstolen, da den bara besvarar sddana ansokningar frdn domstolar och
domstolsliknande organ,'®® och SRN av EG-domstolen inte ansetts ha
domstolsstatus.'®’

Enligt EG-malet 107/76 (Hoffman-La Roche) syftar bestimmelserna om
nationella domstolars skyldighet enligt den s.k. “acte clair”-laran — vilken
behandlas nedan — att inhdmta forhandsavgérande frdn EG-domstolen
enligt artikel 234 EG (f.d. 177) till “att forhindra att det i nagon
medlemsstat uppstdr en inhemsk rittspraxis som inte stdr i
overensstimmelse med gemenskapsrittsreglerna”. Nar en klar hdnvisning
till nationell ritt inte ges som for de sdrlosningar i ML som har stod i
anslutningsfordraget, har de mervardesskatterittsliga begreppen i t.ex. EG:s
forsta och sjitte mervérdesskattedirektiv. ”en autonom europeisk
innebord”. !

EG-domstolen har sdlunda en exklusiv kompetens att gora auktoritativa
uttalanden (tolkningar) av innebdrden i1 EG:s rittsregler, och nationella
myndigheter och domstolar ar i enlighet med solidaritetsforpliktelsen
skyldiga att f6lja EG-domstolens forhandsavgoranden om merviardesskatt.

Emellertid dr det ju sé att “all tolkning bérjar med texten”,'®! dvs. med
lydelsen av den EG-rittsliga kdllan. Den text som EG-domstolen i forsta
hand har att bedoma pa temat om en bestimmelse i ML ar EG-réttskonform
ar aktuellt direktiv om mervirdesskatt fran EG, eftersom det skall vara
implementerat 1 ML. Dairfor rangordnas mervérdesskattedirektiven,

187 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 528.

138 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 528 och Nir tar EG-ritten dver?, s. 159, av Fritz, Maria,
Hettne, Jorgen och Rundegren, Hans.

139 Jfr EG-domstolens mél C-134/97 (Victoria Film A/S) samt Liber Amicorum Sven-Olof
Lodin, Kapitlet EC Tax Law in the Case Law of the Swedish Supreme Administrative
Court av Sture Bergstrom (avsnitt 3), s. 77, av Andersson, Krister, Melz, Peter och
Silfverberg, Christer och RSV:s skrivelse 2002-01-24 (dnr 935-02/100), avsnitt 4.1.

190 Jfr Skattenytt 1998 s. 588, artikeln Négra synpunkter pa tolkning av svensk
mervardesskattelag efter intrddet i den Europeiska Unionen (s. 584-593), av Roger
Persson-Osterman och EG-skatteritt, s. 175, av Stahl, Kristina och Persson Osterman,
Roger.

91 Tfr EG-skatteritt, s. 46, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger.
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exempelvis sjétte direktivet, fore EG-domstolens forhandsavgoéranden av
mervirdesskattefrdgor som rittskélla hiar. EG-fordraget sétts framst bland
riattskdllorna 1 forevarande sammanhang, eftersom det &r vad
réittstillimparen skall halla sig till, om inte exempelvis sjétte direktivet ger
véagledning vid tolkningen av en bestimmelse i ML.

EG-domstolens forhandsavgoranden, som en kélla till stod for att tolka
syftet med en bestdmmelse i aktuellt mervérdesskattedirektiv, rangordnas
fore preambeln i aktuellt direktiv, generaladvokatens yttrande till
avgorandet och uttalanden i1 kommissionens forslag till radet att infora
direktivet (se avsnitt 2.3.3.3), d& EG-domstolen alltsd har den exklusiva
kompetensen att gora auktoritativa uttalanden (tolkningar) av innebdrden i
EG:s rittsregler. EG-domstolen har enligt artikel 230 EG (f.d. 173)
uppdraget att granska om de réttsakter som antas av bl.a. radet, som hir
med mervirdesskattedirektiven, dverensstimmer med primérritten, vilken
hir bestar i EG-fordragets principer om fri rorlighet for bl.a. varor och
tjdnster mellan medlemsstaterna och fri etableringsritt for EG:s medborgare
i andra EG-linder #n hemlandet.'”> Aven om inte nagon konflikt foreligger
mellan direktiven pa momsomradet och fordraget (se avsnitt 2.3.3.2), ar
EG-domstolens roll sadan principiellt sett att den skall granska
lagenligheten 1 t.ex. en bestimmelse 1 sjitte direktivet, vilket pa
inkomstskatteomradet géller bestimmelserna i fusions- respektive moder-
dotterbolagsdirektiven. EG-domstolen har salunda sivdl rollen som
granskare av fordragskonformiteten med bestimmelser 1 de hir aktuella
momsdirektiven som rollen som uttolkare av inneboérden i bestimmelserna i
exempelvis sjdtte direktivet.

Det ér alltsa den nationella domstolen som avgor om forhandsavgorande
skall inhdmtas fran EG-domstolen betrdaffande en tolkningsfraga, och enligt
den s.k. 7acte clair”-14aran foreligger en skyldighet dértill om den nationella
domstolen inte dr Overtygad om att varken dvriga medlemsstaters domstolar
eller EG-domstolen skulle tveka om utgdngen av prévningen av om, som
hér, en regel i ML &ar forenlig med motsvarande bestimmelse i sjdtte
direktivet (se avsnitt 2.4.1). Forhandsavgoranden fran EG-domstolen ar
dirfor den viktigaste kiillan till EG-domstolens praxis,'®® och i detta arbete,
dér frigan om ML:s grundbegrepp som kopplar till IL &r EG-rattskonforma
besvaras i forsta hand genom en konsekvensanalys (se avsnitt 1.2), kan
momsdirektivens rangordning fore EG-domstolens forhandsavgdranden
ofta aterspegla en mera formell ordning dir EG-domstolens

192 Jfr Mervirdesskatt vid omstruktureringar, s. 107, av Eleonor Alhager,

193 Jfr Mervirdesskatt — en kommentar, s. 25, av Bjérn Westberg.
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forhandsavgorande sitts pd dtminstone samma niva som direktivtexten som
skall analyseras.

EG-domstolens avgoranden publiceras i en officiell rittsfallssamling som
ges ut pa samtliga medlemsstaters sprak, Report of Cases before the Court
(European Court Reports, ECR), och frdn 1995 &dven pa svenska och
bendmns Rittsfallssamling fran Europeiska gemenskapernas domstol och
forstainstansritt (REG).!

2.3.3.8 Europakonventionen och andra folkrdttsliga kdllor

Vissa principer som omfattas av EG-ritten bygger pd andra folkréttsliga
killor &n EG-fordraget, t.ex. Europakonventionen om skydd for de
minskliga rittigheterna och de grundlidggande friheterna
(Europakonventionen). Detta framgar av artikel F i Maastrichtfordraget,
som lyder:

”Unionen skall som allminna principer f{or gemenskapsritten
respektera de grundldggande réttigheterna, sasom de garanteras i
Europakonventionen om skydd for de ménskliga rittigheterna och de
grundldggande friheterna, undertecknad i Rom den 4 november 1950,
och sasom f6ljer av medlemsstaternas gemensamma konstitutionella
traditioner.”

Darmed har det for visterlindska rittsordningar grundliggande
rattssédkerhetsbegreppet med krav pd forutsebarhet i lagstiftning och
rattstillimpning, och &ven principer som hérleds fran det begreppet som
t.ex. Europakonventionens artikel 6 om réttvis rittegdng och forbud mot
retroaktiv lagstiftning och réttstillimpning, en mycket viktig betydelse vid
EG-domstolens avgdranden.'”® Eftersom forfaranderegler inte berdrs
sarskilt 1 detta arbete och en materiell beskattningsfraga pd momsomradet
normalt sett far sin 16sning redan i sekundérrétten, tas inte fall fran EG-
domstolen upp hér som berér EG-rittens *grundnormer’ med kopplingar till
Europakonventionen  eller  andra  folkrdttsliga  kdllor  (t.ex.
Wienkonventionen om traktatsrdtten frdn 1969) och e heller

194 Jfr Finna ritt, Kapitel 3. EG-RATTEN av Ulf Bernitz (avsnitt 3.8.4), s. 63, av Bernitz
m.fl. Nar C anges i malnumret star det for curia, EG-domstolen.

195 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 478, dir ocksid de forenade EG-mélen 46/87, 227/88
(Hoechst) ndmns.
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Europadomstolens egna avgéranden om exempelvis frdgor om mdjlighet
till effektiv tillgang till domstol.!*®

I 6vrigt har EG-domstolen bl.a. sokt viagledning i OECD:s modellavtal for
undvikande av dubbelbeskattning av inkomst och formdgenhet,'”’ som #r
forlaga till bilaterala avtal som OECD-lénder, ddribland Sverige, ingdr for
att undvika dubbelbeskattning avseende exempelvis foretagsskatterittsliga
fragor om vilket av de bada inblandade ldnderna som har beskattningsratten
betriffande inkomstskatt.'”® Framfor allt kunde artikel 5 i OECD:s
modellavtal och beskrivningen dir av begreppet fast driftsstidlle ha anvints
for att tolka motsvarande begrepp i ML,!? innan det den 1 januari 2002
ersattes i ML med begreppet fast etableringsstille.?’® Mellan de nordiska
landerna finns for Gvrigt ett multilateralt dubbelbeskattningsavtal sedan
1983, vilket ocksa bygger pa principerna i OECD:s modellavtal.

196 Jfr dock: Nér tar EG-ritten 6ver?, s. 35, av Fritz, Maria, Hettne, Jorgen och Rundegren,
Hans, dir EG-mélet 29/69 (Stauder) ndmns och enligt vilket EG-domstolen anser att
skyddandet av de ménskliga réttigheterna ar en av EG-rattens allménna principer.

197 OECD:s skattekommitté lade fram ett utkast till modellavtal for 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. Forstndmnda
modellavtal utgavs pa nytt 1992 i form av 16sblad med enbart smérre dndringar i texten. Se
Internationell beskattning, s. 129 och 165, av Dahlman, Roland och Fredborg, Lars. Sedan
1992 har losbladspublikationen "OECD Model Tax Convention on Income and on
Capital” uppdaterats fem ganger av OECD:s rad, senast den 28 januari 2003.

198 Jfr Svensk skattetidning 2002 s. 48, artikeln EG-riitten och skyddet for den svenska
skattebasen (s. 21-50), av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger, dir det med
hinvisning till EG-mélet C-279/93 (Schumacker) anfors att EG-domstolen tycks ha
accepterat OECD:s modellavtal som en rittskélla och EG-skatterdtt, s. 135 och 137, av
St&hl, Kristina och Persson Osterman, Roger, dir samma sak uttrycks angiende OECD:s
modellavtal med hénvisning till EG-mdlen C-307/97 (Saint-Gobain), C-336/96 (Gilly), C-
250/95 (Futura) och C-391/97 (Gschwind).

199 Jfr Momshandboken Enligt 2001 &rs regler, s. 46 och 47 (samt 4ven s. 448-451), av
Bjorn Forssén.

200 7fr SFS 2001:971 — Utléndska foretagares mervérdesskatt i Sverige.
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2.3.3.9 Regeringsformen, en EG-rdttslig kdlla betriffande enskilds
skyldigheter men inte betrdffande rdttigheter pa momsomrddet

Aven om EG-fordraget innebir att EG tilldelats kompetens pa
momsomradet dr det av visst intresse att EG-domstolen 1 sina
forhandsavgoranden soker végledning i medlemsldndernas konstitutioner.
Nér det géller kompetensfragan dr den svenska héllningen att inte tala om
nidgon konflikt mellan EG-ritt och nationell ratt vad giller EG-rittens
forhéllande till svensk grundlag. Enligt konstitutionsutskottet giller dylika
fragor enbart om ett EG-organ med verkan for Sverige har haft ritt att fatta
beslut om en réttsakt utifran principen om tilldelad kompetens. Ligger
exempelvis ett utfardat direktiv utanfor omréddena dar kompetens tilldelats
EG enligt fordraget #r det inte giltigt i Sverige.®! 10 kap. 5 §
regeringsformen (RF), som utgdr det réttsliga stodet for Sveriges Riksdag
att tilldela EG kompetens sasom skett pa bl.a. momsomradet genom
Sveriges anslutning till EG, tillkom for 6vrigt redan 1965 med syftet att
mojliggora ett associationsavtal med EG, och reviderades tre ganger fram
till just Sveriges anslutning till EG.2°2 Regeln har reviderats av Sveriges
Riksdag ocksa under hosten 2002, vilket dock inte berdr forevarande
fragestillningar.?%?

Eftersom fusions- och moder-dotterbolagsdirektiven inte ar av sirskilt
intresse 1 detta arbete, och EG-direktiv inte forekommer i Ovrigt pa
inkomstskatteomradet (se avsnitt 2.2.2.3), giller darvidlag regeringsformen
(RF) som hogsta tolkningsdatum enligt den formella lagkraftens princip. Pa
momsomradet ligger kompetensen i stillet hos EG, eftersom kompetensen
overlatits dit och mervardesskattedirektiven fran EG skall implementeras i
ML. Emellertid innebér inte detta nagon ’konflikt’ mellan EG-ritten och 8
kap. 3 § RF vad giller legalitetsprincipen eller det sammanhdrande
retroaktivitetsforbudet i 2 kap. 10 § andra stycket RF och ddrav foljande
begransningar av att skapa aligganden for den enskilde utan stod i
existerande bestammelser i ML. Legalitetsprincipen uttrycks nullum
tributumj sine lege (“ingen skatt utan lag” eller lex scripta-kravet) och

201 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 498 och Domstolsverkets Handbok Inlimnande av
forhandsavgorande fran EG-domstolen, avsnitt IV flik 7 s. 5.

202 Jfr Domstolsverkets Handbok Inlimnande av férhandsavgorande frin EG-domstolen,
avsnitt IV flik 7 s. 7.

203 Jfr Lag om éndring i regeringsformen, SFS 2002:903, dir forutom éndring i 10 kap. 5 §
RF ocksa beslutades att rubriken till 10 kap. RF skall lyda Forhallandet till andra stater
och mellanfolkliga organisationer” i stéllet for "Forhallandet till andra stater”.
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uppstills alltsd for skatteritten i den svenska grundlagen (RF).2%

Rittssdkerhetsbegreppet med krav pa forutsebarhet i lagstiftning och
rittstillimpning har stdd i EG-ritten genom FEuropakonventionen och
hianvisning dit fran Maastrichtfordraget. Av EG-malet 8/81 (Becker) foljer
att underlételse att anpassa lagar och administrativ praxis till EG-ritten
skall belasta myndigheterna och inte de enskilda,® varfor
legalitetsprincipen innebédr att den enskilde inte skall belastas av ett
beskattningsbeslut om  aktuellt mervérdesskattedirektiv ~ stipulerar
beskattning men inte bestimmelsen i friga i ML. Detta beliggs i RA 2003
Ref 99, ddr Regeringsritten, betraffande undantaget fran yrkesmassighet i 4
kap. 7 § forsta stycket 1 ML for omséttningar som sker i viss offentlig
verksamhet som ett led i1 myndighetsutovning i1 jadmforelse med
konkurrensvillkoret i1 artikel 4.5 forsta stycket andra meningen i sjdtte
direktivet, uttalar att “direktivet i forevarande fall inte kan aberopas mot

kommunen”.2%

I stéllet innebdr den nya tolkningsmiljo som EG-ritten medfort pa
momsomradet att det inte ldngre ens teoretiskt kan anses foreligga nagot
forbud mot analogislut vad géller bedomningen av om ML ger den enskilde
ratt till avdrag for ingdende mervirdesskatt pa forvdrv i verksamheten,
eftersom sddan rétt utgor en del av foretagarens i fraga legala arv: finns inte
stod 1 artiklarna 17-20 i sjitte direktivet for den begriansning som skulle
kunna uttolkas darvidlag med hénsyn till ordalydelsen 1 aktuell
bestimmelse i ML, foljer av integrationstanken i EG-fordragets principer
om fri rorlighet for varor och tjanster inom ’mervirdesskattelandet EG’
samt fri etableringsriatt for EG-medborgare, och stodet didrav for
upprétthdllande av den for mervérdesskatten s& centrala principen om
konkurrensneutralitet, att nationella myndigheter och domstolar &nda skall
bortse fran begrinsningen.?"’

EU:s kommission ldmnade den 11 oktober 2004 till EU:s rdad “Forslag till radets
forordning om faststillande av tillimpningsforeskrifter for direktiv 77/388/EEG rorande
det gemensamma systemet for mervérdesskatt”.2®® Forslaget till forordning med dylika
foreskrifter avser att klargora vissa tillimpningsfragor for specifika regler i sjdtte

204 Jfr nimnda 2 kap. 10 § andra stycket RF (férbudet mot retroaktiv skattelagstiftning) och
8 kap. 3 § RF samt Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, s. 5-7 och 185, av
Anders Hultqvist. Se dven Ritten och fornuftet, s. 253, av Aleksander Peczenik.

205 Jfr Punktskatter, s. 134, av Stefan Olsson och #dven Mervirdesskatt vid
omstruktureringar, s. 95-96, av Eleonor Alhager.

206 Se sven SKV:s skrivelse 2004-11-03, dnr 130 553890-04/111, angdende RA 2003 Ref
99.

207 Jfr nedan angéende RA 2000 Ref 5.

208 KOM(2004)641 slutlig.
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direktivet. Sveriges advokatsamfund har den 22 december 2004 ldmnat sitt remissvar pa
forslaget till Finansdepartementet.??”

Advokatsamfundet avrader fran genomforande av forslaget.

Framfor allt pekar Advokatsamfundet pa att problem med lex scripta-kravet skall provas
mot avfattningen av den aktuella regeln i ML, ndr det giller skyldigheten att betala
utgdende moms. Ett exempel som ges hdrvidlag &r att artikel 24 i den foreslagna EG-
forordningen inte 16ser problemet med att Sverige i 2a kap. 3 § forsta stycket 3 ML anger
att ett gemenskapsinternt forvirv forutsétter att sédljaren i den andra medlemsstaten ar
“skattskyldig” dir. Legalitetsprincipen medfor ndmligen att en beskattningsatgdrd mot
koparen av varan i fraga i Sverige for gemenskapsinternt forvirv inte dr mojlig med stod
av ML, om séljarens EG-land i strid mot sjitte direktivet — och till skillnad fran Sverige —
inte 1 sin nationella mervardesskattelagstiftning anger att forsdljning av varan utgér en
skattepliktig transaktion (se avsnitt 3.4.3). Det problemet forsvinner inte bara genom att
artikel 24 i1 den foreslagna forordningen anger att det vid tillimpningen av sjitte direktivet
kan bortses fran varans mervérdesskattemissiga behandling i den andra medlemsstaten.
Lex scripta-kravet innebér alltjamt att en dndring i den aktuella regeln i ML &r nddvéndig,
for att kdparen, ocksd med hinsyn till nimnda olikhet i de nationella lagstiftningarna pa
mervérdesskatteomradet mellan Sverige och den andra medlemsstaten, skall kunna
beskattas for gemenskapsinternt forvérv i Sverige.

Ett annat exempel pa att lex scripta kravet skall provas mot avfattningen av aktuell regel i
ML som Advokatsamfundet tar upp dr 3 kap. 3 § forsta stycket 5 ML angdende
mervirdesbeskattning av upplatelse av parkeringsplatser (se avsnitt 3.2.3.2).

Pé réttighetssidan pekar Advokatsamfundet pa problemet med att det klarliggande som
avses med forordningen kan ga forlorat genom att aktuell bestimmelse déri inte kan
tillimpas pa situationer dar motsvarande regel i ML eller sjdlva direktivbestimmelsen ger
den enskilde en mera omfattande ritt till avdrag for ingdende mervardesskatt. Inte ens
analogislut dr, som nidmns ovan i detta avsnitt, forbjudna pé réttighetssidan och den
foreslagna forordningen kan dérfor i sadana fall inte komma att begrdnsa den enskildes
ritt.

Har far ocksé tilldggas att problematiken med att lex scripta-kravet skall prévas mot
aktuell regels avfattning enligt ML inte heller forsvinner bara for att EU-ldnderna skulle
ratificera den EU:s grundlag som blev férdig i juni 2004 (se avsnitt 1.1). Principen om EG-
réttens absoluta foretrdde framfor nationell rétt ’lagfasts’ genom EU:s grundlag varmed
EG-fordraget avses bli ersatt, men sa linge medlemsstaterna &r suverdna som sédana och
Sverige alltjamt har en dualistisk réttsordning fordndras inte den problematik som tas upp
hér (se avsnitten 2.2.1 och 2.4.3); ML é&r den skrivna lagen i sammanhanget mot vilken lex
scripta-kravet skall provas. Ej heller fordndras dirfor férevarande problematik av att EG-
direktiven kallas (europeisk) 'ramlag’ och EG-forordningar (europeisk) ’lag’ enligt EU:s
grundlag. Den enda skillnaden blir att EG-ritten kommer att bendmnas EU-rétt (se avsnitt
1.1).

209 Finansdepartementets remiss 2004-11-04, Fi2004/5143, och Sveriges advokatsamfunds
dnr R-2004/1266.
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2.4 TOLKNINGSPRINCIPER

2.4.1 Nir skall domstol inhimta forhandsavgorande frin EG-
domstolen?

En EG-réttskonform tolkning av begrepp i ML innebir i enlighet med den
s.k. von  Colson”-principen  att  skattemyndigheterna  och
forvaltningsdomstolarna i Sverige s langt som mdgjligt skall goéra en
tolkning i ljuset av innehall och syfte i de inom mervérdesskatteomradet
gillande direktiven.?!?

Om en bestimmelse i ML dr oklar och ledning inte ges av direktiven, kan
svenska domstolar under vissa premisser i enlighet med andra stycket i
artikel 234 EG (f.d. 177) hinvinda sig till EG-domstolen med begéran om
forhandsavgorande. Enligt ldran om acte clair” dr hogsta domstolsinstans,
t.ex. regeringsritten, i enlighet med tredje stycket i artikel 234 EG (f.d.
177) skyldig att inhdmta forhandsavgorande fran EG-domstolen om saken
ar sadan att en tolkning av gemenskapsritt, t.ex. av sjétte direktivet, maste
ske for att malet i den nationella domstolen skall kunna avgoras.?!! I EG-
malet 26/62 (van Gend en Loos) slog EG-domstolen fast att en
bestimmelse 1 ett direktiv inte automatiskt har direkt effekt, utan for det
krivs att den skall vara ovillkorlig, entydig och fullstindig.?'?> Endast om
den nationella domstolen ar dvertygad om att varken ovriga medlemsstaters
domstolar eller EG-domstolen skulle tveka om utgdngen av provningen,
kan den avsta fran att begira forhandsavgorande.?!?

Regeringsritten borde mdjligen tillimpa EG-rétten dven om ett mal géller perioder
frén tiden fore Sveriges EU-intrdde 1995. I doktrinen anfors namligen, mot bakgrund
av bl.a. EG-malet 14/83 (von Colson och Kamann), 7att sévél den lagstiftning
varigenom direktivet inforlivas i nationell ritt som den lagstiftning som gillt
dessforinnan skall tolkas s& att den om mojligt overensstimmer med direktivets
ordalydelse och syften”. Det kallas d& for en ndrmast “langtgédende férdragskonform
tolkning”, och vissa tidnkbara problem vid tillimpningen i nationell domstol

210 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 488 och Finna ritt, Kapitel 3. EG-RATTEN av Ulf
Bernitz (avsnitt 3.6.1), s. 54, av Bernitz m.fl. samt Nér tar EG-ritten dver?, s. 185, av Fritz,
Maria, Hettne, Jorgen och Rundegren, Hans.

211 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 483.

212 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 486.

213 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 483 och kommentar dir av EG-mé&let 283/81 (CILFIT).
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pépekas.?!* Forbudet mot retroaktiv skattelagstiftning i den svenska konstitutionen, 2
kap. 10 § andra stycket regeringsformen, kan givetvis ldggas till en dylik
probleminventering, men regeringsrétten borde inte dra sig for att ta upp och prova
EG-rittskonformiteten med problem som kvarstar efter Sveriges EU-intrdde bara for
att de aktuella perioderna ér fran tiden fore EU-intrddet. I vart fall inte normalt sett
nér aktuellt lagrum i ML é&r oforéndrat efter EU-intrddet eller har &ndrats men det
uttrycks i forarbetena att nigon materiell skillnad i tillimpning inte ir avsedd.?'

’Lagstiftning’ genom provning i hdgsta instans forekommer inte, dd svensk rétt inte
pabjuder prejudikatsbundenhet (se avsnitten 2.3.3.1 och 2.4.3). Eftersom fiktionen é&r
att samma lagregel innehéllsméssigt sett anses gélla fran regelns inférande (och
domen endast forklarar redan gillande ritt),?!¢ skulle en sidan ordning allts riskera
att leda till retroaktiv skattelagstiftning. Emellertid &r det inte riktigt att tala om ny
lagstiftning pd momsomrddet bara for att Sverige blev EU-medlem 1995. Om
regeringsritten anser att en bestdmmelse 1 exempelvis sjitte direktivet ar
implementerad korrekt i ML och salunda avstar fran att inhdmta forhandsavgorande
frin EG-domstolen, dr det samma regel som provas oavsett om rittsforhallandena
mot vilka provningen skall ske avser tid fore eller efter Sveriges EU-intrdde. De
svenska momsreglerna har ju EG-anpassats redan dessforinnan, framfor allt genom
att tjinstebegreppet dndrades 1991 (se avsnitt 1.1), varfor svensk nationell praxis fran
tiden fore EU-intrddet och &nda sedan GML:s begynnelse 1969 kan vara mera EG-
rattskonform 1 forhallande till exempelvis sjitte direktivet dn t.ex. ett nationellt
franskt, danskt eller tyskt avgorande — det motsatta forhallandet behdver inte vara det
sjilvklara trots att dessa linder ingétt lingre i gemenskapen dn Sverige.”'’ Det dr
egentligen bara i de fall dir anslutningsfordraget ger Sverige rétt att ha vissa
sarlosningar 1 forhallande till EG:s momsdirektiv som man skulle kunna tala om
retroaktivitet i forevarande mening, dvs. i ett fall dér direktivratten uttryckligen dnnu
inte implementerats i ML och regeringsritten vid ett upphdvande av sirlosningen i
ML skulle tillimpa EG-ritten for ett fall som avser omstédndigheter som intraffat
dessforinnan (se avsnitt 2.3.3.4). Till och med i ett sadant fall &r det dock svart att
bortse fran EG:s momsdirektiv och i vart fall frdn vad EG-domstolen givit uttryck for
i befintliga forhandsavgoranden, da uppfinningen/idén mervardesskatt i grunden ar
just vad som aterspeglas i framfor allt forsta och sjitte direktiven angdende de

214 Jfr Nér tar EG-ritten over?, s. 185, av Fritz, Maria, Hettne, Jérgen och Rundegren,
Hans. I forsta upplagan (fran 1996) av nimnda verk anvindes for dvrigt pa s. 114 uttrycket
“extrem fordragskonform tolkning” i sammanhanget.

215 Ett visst stéd for en dylik fordragskonformitet kan sparas i regeringsrittens
mervirdesskattemal RA 2001 Not 97, RA 2001 Not 98 och RA 2001 Not 99, vilka
avgjordes samma dag, da tillimpningen i de bada fOrstnimnda, vilka géllde
redovisningsperioder fran tiden fore Sveriges EU-intrdde 1995, verensstimmer materiellt
sett med sistndmnda mal, som géllde redovisningsperioder efter EU-intrddet och déar
regeringsritten sokte stod i avgoranden fran EG-domstolen. Samtliga av malen géllde
regeln om skattefri verksamhetsoverlatelse i ML (3 kap. 25 § ML; 8 § 18 GML), vilken
inte dndrades pa grund av Sveriges EU-intrdde 1995, och regeringsritten kan, 4ven om det
inte uttrycks klart, antas ha tagit ett dtminstone indirekt intryck av sin egen tolkning av
EG-domarna ocksa i de bada méalen som géllde tid fore EU-intradet.

216 Jfr Domaren som lagtolkare, s. 298, av Folke Schmidt (s. 153 i Uppsatssamling i
rattsteknik).

217 Jfr Skattenytt 1998 s. 602, artikeln Skatteforvaltningen och EG-ritten (s. 594-605), av
Jan Kellgren, diar denne hinvisar till bl.a. Svensk moms i EU, s. 16f, av Bjorn Forssén.
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grundldggande allménna mervardesskatterittsliga principerna:
mervardesskatteprincipen,  Overvéltringsprincipen,  reciprocitetsprincipen  och
konkurrensneutralitetsprincipen (se avsnitt 2.3.3.3). Den som talar om mervirdesskatt
med bortseende frén ndmnda grundprinciper, bara for att ett fall avser tid fore
Sveriges EU-intrade 1995 eller tid fore ett upphévande av ndgon av sirldsningarna i
ML, talar egentligen om négot annat dn just mervardesskatt, vilket var vad Sverige
inforde 1969, nir den allmédnna varuskatten ersattes med GML. Sveriges EU-intrdde
1995 kan darfor for mervirdesskatterdtten i forsta hand sédgas ha inneburit att
grundldggande principer om momsens funktionalitet — vilka principer skiljer ut
momsen frin exempelvis bruttoomsattningsskatter, dvs. punktskatter (se avsnitten
2.3.3.2 och 2.5.4) — har erhéllit ett skydd av EG-ritten som motverkar godtycklig
tillimpning frén svenska myndigheters och domstolars sida (se avsnitten 1.2 och
2.334).

EG-domstolen har forklarat att det &r den nationelle domaren som bést vet
ndr ett forhandsavgérande &r nodvindigt; denne har den fullstindiga
kdnnedomen om réttsfakta och parternas instéllning i det nationella malet,
varfor EG-domstolen i princip ér skyldig att besvara stillda fragor frén den
nationella domstolen. Det maste dock vara fraga om fragor som &r relevanta
for EG-ritten och som inte bara &r hypotetiska konstruktioner fran parter
som tvistar for att de skall f4 ett uttalande frin EG-domstolen.?!® P4 lingre
sikt vill EG-domstolen infora ett system med provningstillstand for att vélja
ut de frdgor som beroende av svarighetsgrad bdr avgoras pa

gemenskapsniva.?!”

I EG-malet 283/81 (CILFIT) ansdg EG-domstolen att utrymmet for den
nationella domstolen att sjdlv tolka gemenskapsritten dr minimal, d& den
kan underlata att inhdmta EG-domstolens forhandsavgorande, om det
framstar som uppenbart vilket svaret pa den fraga som é&r foremal for
tolkning skulle bli hos &vriga medlemsstaters domstolar och hos EG-
domstolen sjilv.??° Dirmed skulle regeringsritten i princip vara skyldig att
inhdmta forhandsavgorande i vartenda mervérdesskattemal som nétt dit, d&
de forutsitter provningstillstind och dérmed skall vara till ledning for
rittstillimpningen — en réattstillimpning dér tolkningsfrdgan ndstan alltid
maste 16sas genom tolkning av de bakomliggande
direktivbestimmelserna.??! I stillet ir det sé att regeringsritten sillan begir

218 Jfr Nér tar EG-ritten dver?, s. 167, av Fritz, Maria, Hettne, Jorgen och Rundegren,
Hans.

219 Jfr EG-skatteritt, s. 28, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger.

220 Jfr Nir tar EG-riitten 6ver?, s. 165 och 166, av Fritz, Maria, Hettne, Jorgen och
Rundegren, Hans.

221 Jfr EG-skatteritt, s. 28, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger.
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forhandsavgoranden frin EG-domstolen.??? 1999 skedde det i tre fall och
Hogsta domstolen svarade for en enda sadan begiran fran EG-domstolen
samma 4r; och for aren 1995-99 kom sammanlagt 28 framstéillningar om
forhandsavgoranden till EG-domstolen frdn Sverige, vilket kan jamforas
med Finland respektive Osterrike, vilka linder kom med i EU samtidigt
med Sverige, och som for motsvarande femarsperiod gjorde 15 respektive
115 framstdllningar om forhandsavgéranden hos EG-domstolen. Sverige
och Finland ligger diarmed pa bottennivan tillsammans med Danmark,
Grekland, Irland, Luxemburg och Portugal, medan Osterrike for aren 1997-
99 tenderade att nd den hogsta niva som foretrdds av Tyskland och Italien
vad giller att utnyttja EG-domstolens kompetens att tolka oklarheter i
tillimpningen av nationella regler som styrs av EG-ritten.??* Det svenska
systemet med provningstillstdnd i sista instans kritiserades for Ovrigt av
danska regeringen enligt punkt 11 i EG-malet C-99/00 (Lyckeskog) for att,
i strid mot EG-domstolens praxis,?** riskera att leda till en icke EG-
rattskonform inhemsk nationell praxis, om enbart den hogsta
domstolsinstansen &dr skyldig att inhdmta forhandsavgérande hos EG-
domstolen i enlighet med tredje stycket i artikel 234 EG (f.d. 177).2%

I ldgre instans dr reglerna om inhdmtande av forhandsavgorande fran EG-
domstolen bara fakultativa for de nationella domstolarna. EG-domstolen
har dock fastslagit i exempelvis EG-mélet 314/85 (Foto-Frost) att de
nationella domstolarna, till skillnad frdan EG-domstolen, inte kan

222 Jfr Liber Amicorum Sven-Olof Lodin, Kapitlet EC Tax Law in the Case Law of the
Swedish Supreme Administrative Court av Sture Bergstrom (avsnitt 2), s. 75, av
Andersson, Krister, Melz, Peter och Silfverberg, Christer.

223 Jfr Kommissionens sjuttonde 4rsrapport om kontroll av tillimpningen av
gemenskapsritten (1999), KOM(2000) 92 slutlig, s. 13 och 14.

224 Jfr EG-mélet 107/76 (Hoffman-La Roche).

225 Vad som ir sistainstansdomstolar i forevarande hinseende kan diskuteras, men dirmed
torde inte avses sddana fall som nér det ibland krdvs provningstillstdnd i hovritt men
hovritten dnda alltid gér en provning i sak av malet, dvs. nir provning i hovritten
forutsitter s.k. dndringsdispens (jfr i sammanhanget Néar tar EG-ritten dver?, s. 162, av
Fritz, Maria, Hettne, Jorgen och Rundegren, Hans). Aven i siddana fall & Hogsta
domstolen sista instans ocksé i forevarande avseende; en materiell sakprovning dr majlig
utan forbehall till och med hovriétten och den enskilde kan bli forvédgrad en sddan prévning
utan motivering forst av Hogsta domstolen. Fragan dr om Regeringsrittens och Hogsta
domstolens befogenhet att med stod av provningstillstindsinstitutet avfirda part pa
sistndmnda vis inte bara riskerar leda till en inhemsk nationell praxis i strid mot EG-ritten
pa omréden som styrs av EG:s réttsakter (sekundérrétten), utan &ven om ordningen i fraga
strider mot EG-fordragets proportionalitetsprincip (primérritten). EG-domstolen kan
namligen sdgas tillimpa ndmnda princip for att ge den enskilde en effektiv mojlighet till
materiell sakprévning (se avsnitt 3.3.2.1 samt, omndmnande av danska regeringens kritik i
”Lyckeskog”-mélet mot det svenska systemet med provningstillstdind i sista instans,
namnda avsnitt samt dven avsnitt 3.4.3).

88



ogiltigforklara en rattsakt, t.ex. ett mervérdesskattedirektiv, och darfor kan
dven en domstol i ldgre instans — lansrdtten eller kammarrétten (dvs.
underinstanserna till regeringsritten) — vara skyldig att inhdmta EG-
domstolens forhandsavgorande. Detta for att sdkerstdlla att EG-ritten
utvecklas enhetligt med EG-domstolen som skapare av prejudikat.??®

2.4.2 Nir har ett direktiv direkt effekt?

Ett direktiv fran EG om exempelvis mervirdesskatt har s.k. direkt effekt
om dels tidsfristen for implementering i ML har gétt ut (vilket gillde for
savil forsta som sjétte direktivet fran 1967 respektive 1977 redan nér
Sverige anslot sig till gemenskapen 1995), dels det ror sig om regler av
vertikal karaktir, dvs. regler som ger privata rittssubjekt rittigheter mot
staten (forhallanden mellan privat rittssubjekt kallas horisontella regler och
berors inte av direktivritten), dels regeln 1 fraga ar ovillkorlig och
tillrickligt klar och precis.??’

I det svenska fallet RA 2000 Ref 5, som gillde huruvida en ’exporttjénst’
skulle anses foreligga enligt 5 kap. 11 § 3 ML, for tjdnst pa varor som
exporteras — dvs. levereras till plats utanfor EG (tredje land) — efter
tjdnstens utforande ocksa om varan dr inhemskt producerad och inte inford
hit for tjansten, hdnvisade regeringsritten till EG-malen 26/62 (van Gend
en Loos) och 6/64 (Costa) och dirvidlag till 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”. Eftersom tjénsten
var av skattepliktig karaktir, dvs. skulle ha foranlett skyldighet att redovisa
utgdende mervérdesskatt om den inte ansdgs utgdra en exporttjinst,
medforde den ritt till avdrag for ingaende mervardesskatt pad forvarv av
varor och tjénster hénforliga till dess utforande. Begransningen enligt 5
kap. 11 § 3 ML av innebdrd att tjansten skulle anses utgora ’export’ bara
om den utfordes pd varor som inforts hit frin tredje land for dess utforande
kunde enligt regeringsritten inte utldsas av motsvarande bestimmelse i

226 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 483 och dven Finna ritt, Kapitel 3. EG-RATTEN av Ulf
Bernitz (avsnitt 3.6.1), s. 55, av Bernitz m.fl. samt Nér tar EG-ritten dver?, s. 161, av Fritz,
Maria, Hettne, Jorgen och Rundegren, Hans.

227 Jfr Finna ratt, Kapitel 3. EG-RATTEN av Ulf Bernitz (avsnitt 3.6.1), s. 54, av Bernitz
m.fl. och Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 486. Se dven Mervirdesskatt vid omstruktureringar, s.
94, av Eleonor Alhager angiende RA 2000 Ref 5 samt, angiende samma rittsfall,
Momshandboken Enligt 2001 ars regler, s. 20, av Bjorn Forssén.
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artikel 15.3 1 sjétte direktivet, varfor direktivet ansdgs ha s.k. direkt effekt
och foretrade framfor lagens bokstav enligt ML; skattemyndigheterna och
forvaltningsdomstolarna skall bortse frdn lagens bokstav och tillimpa
“exportregeln’ ocksd for tjanster pa inhemskt producerade varor som
exporteras till tredje land efter dess utforande. De enskilda har ritt att
tillimpa  ’exportregeln” 1  enlighet med  direktivet,  varfor
skattemyndigheterna inte far &sétta utgdende mervardesskatt dven om
lagens bokstav medger det.

Om en direktivbestimmelse ger upphov till rattigheter for enskilda som kan
aberopas infor nationella domstolar och myndigheter och bestammelsen
uppfyller ndmnda villkor av innebord att den &r klar, precis och ovillkorlig,
har den en dylik direkt effekt. Eftersom exempelvis en bestimmelse i sjétte
direktivet skall implementeras i den nationella ML (se avsnitten 1.1, 1.2,
2.2.1 och 2.3.2), kan man sdga att direktivet &r direkt tillimpligt inom den
svenska rittsordningen, men inte omedelbart.??® Regeringsritten hinvisade
ocksd till EG-malet 8/81 (Becker) av innebord att principen om direkt
effekt av EG:s direktiv ocksa giller t.ex. sjitte direktivet. Om t.ex. en
forvaltningsdomstol i Sverige (ldnsratt, kammarritt eller regeringsrétten)
finner att en foreskrift i t.ex. ML strider mot en bestimmelse med direkt
effekt i t.ex. sjétte direktivet, skall domstolen inte tillimpa regeln i ML i det
aktuella mélet. Ett exempel ar artikel 17.2a i sjétte direktivet som ger en
skattskyldig person ritt att dra ingdende mervérdesskatt pa forvarv fran
utgdende mervirdesskatt som skall erliggas av vederborande pa dennes
skattepliktiga transaktioner, vilket anses innebdra att den enskilde
tillerkdnns “réttigheter som kan &beropas vid en nationell domstol for att

ifrigasitta nationella regler som inte ir forenliga med bestimmelsen”.?*

Saknar ett mervardesskattedirektiv direkt effekt, far réttstillimparen tolka
bestimmelsen i1 frdga i ML med stdd av de principer som foljer av EG-
fordraget, dar principerna om de olika friheterna till gagn for funktionerna
med en gemensam inre marknad givetvis har en sirskild betydelse for
tolkningen av ML — framf0r allt principerna om fri rorlighet for varor och
tjinster och om EG-medborgarnas etableringsfrihet. Aven om EG inte har
tilldelats kompetens generellt sett pad inkomstskatteomrddet (se avsnitten
1.1 och 2.2.2.2), far detsamma anses vara fallet pa det omradet nir en fraga
omfattas av fusions- eller moder-dotterbolagsdirektiven. Ett krav pa
“tillndrmning” av medlemsstaternas lagstiftningar till varandra pa

228 Jfr Forvaltningsprocesslagen m.m. En kommentar, s. 32, av Bertil Wennergren.

229 Jfr RA 2003 Ref 36, regeringsriittens forhandsbesked angéende mervirdesskatt av den 6
juni 2003 (mal nr 1438-2001), dir detta uttrycks med hinvisning till “tex.” EG-
domstolens dom i mél C-62/93 (BP Soupergaz), punkt 35.
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inkomstskatteomradet géller da den gemensamma marknadens uppréttande
och funktion, och en tolkningsutfyllnad avseende direktivtexten har stod i
EG-fordragets principer om fri rorlighet och fri etableringsritt som géller
just att fa den inre marknaden att fungera.

2.4.3 Riittssikerhetsbegreppet och legalitetsbegreppet

Rattssdkerheten &r en central okodifierad réttslig princip, och den har i EG-
ratten stdd av att Europakonventionen godtas som rittskélla.
Legalitetsprincipen ar salunda viktig och bekriftas i EG-domstolens praxis.
Det forutsitts fran EG-domstolens sida att de enskilda skatteplanerar, dvs. i
laglig mening inrittar sig i forhéllande till rddande regler. I malet 169/80
(Gondrand Freres and Garancini) uttryckte EG-domstolen ”The principle of
legal certainty requires that rules imposing charges on the tax payer must be
clear and precise so that he may know without ambiguity what are his
rights and obligations and may take steps accordingly”.*® Av EG-malet
8/81 (Becker) foljer att underlatelse att anpassa lagar och administrativ
praxis till EG-ritten skall belasta myndigheterna och inte de enskilda,
varfor legalitetsprincipen innebér att den enskilde inte skall belastas av ett
beskattningsbeslut om  aktuellt mervardesskattedirektiv  stipulerar
beskattning men inte bestimmelsen i fraga i ML.?!

EG-domstolen har en tolkningsutfyllande roll, men mgjligheten att ’fylla ut
luckor 1 lagen’, dvs. i ML respektive i IL, med stéd av
mervirdesskattedirektiven respektive fusions- eller moder-
dotterbolagsdirektiven fran EG kan savél for nationell domstol som for EG-
domstolen anses begrinsad till rittighetssidan; principen om direkt effekt
géller 1 forsta hand réttighetssidan (se avsnitt 2.4.2). Har det allminna
implementerat direktiven fel skall det alltsé inte drabba de enskilda pé sé
vis att de med stod av EG-ritten kan aldggas oftrutsedda skyldigheter
utdver vad som foljer av ordalydelsen av en gillande bestimmelse i ML.?*?

230 Jfr Mervirdesskatt vid omstruktureringar, s. 77 och 79, av Eleonor Alhager.

21 Jfr Punktskatter, s. 134, av Stefan Olsson och #dven Mervirdesskatt vid
omstruktureringar, s. 95-96, av Eleonor Alhager.

232 Jfr EG-malet C-269/00 (Seeling), dir EG-domstolen i punkt 54 anger att det inte ens
betriffande forhéllandet mellan olika bestimmelser i sjdtte direktivet gér att fylla ut
Iuckor’ i beskattningen till den enskildes nackdel. Skattebortfall pad grund av att
jdmkningsperioden for investeringsvaror enligt artikel 20.2 i sjétte direktivet endast delvis
korrigerar avdrag for ingdende moms kan enligt EG-domstolen inte kompenseras med att
ge undantaget fran skatteplikt for utarrendering och uthyrning av fast egendom 1 artikel
13B.b i sjitte direktivet en extensiv tolkning, vilket skulle strida mot principen om att
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Raittssékerhetskraven fir inte &sidoséttas vid en EG-rittskonform tolkning
av ML. I stillet kan i sddant fall Sverige adra sig fordragsbrottstalan fran
kommissionens eller annat EG-lands sida (se avsnitt 2.3.3.3). Det kan leda
till skadesténdsskyldighet for Sverige gentemot den enskilde.?*?

Nér nationella domstolar hénvisar till EG-fordragets principer utan att
kompetens tilldelats EG, sdsom regeringsritten gjort vid tillimpningen av
den s.k. loneregeln for berdkning av inkomstskatt pa utdelning (se avsnitt
2.2.2.2), handlar det mera om att de i praktiken forhéller sig vélvilligt
instdllda till den politiska tanken med en inre marknad och att dess
funktioner uppritthalls genom ndmnda principer 1 EG-fordraget. Nagon
anledning, i termer av att iaktta géllande ritt, har inte regeringsritten att
beakta EG-ritten pa inkomstskatteomradet annat dn nir en fraga omfattas
av fusions- eller moder-dotterbolagsdirektiven (se avsnitten 2.2.2.2 och
2.4.2). Nir sa dnda har skett som med den nidmnda Ioneregeln, bor
regeringsrittens avgorande foljas av rittssdkerhetsskél, &ven om formell
prejudikatsbundenhet inte existerar i Sverige (se avsnitten 2.3.3.1 och
2.4.1). Regeringsrittens domar dir EG-fordraget beaktats trots att
kompetens inte tilldelats EG dr givetvis giltiga som réttskillor, d& EG-
ratten inte kan anses utgora frimmande skattelag som strider mot svensk
ordre public (se avsnitt 2.2.1). Emellertid har frdgan om EG-ritten har ett
sadant absolut foretrdde framfor nationell rétt att den ocksa utgor géllande
riatt dd kompetens inte tilldelats EG inte stillts pa sin spets i nagon nationell
domstol (se avsnitt 2.2.2.2), och det dr salunda helt Oppet for
regeringsritten att ta upp samma frdga igen utan att ndgon skyldighet
foreligger att inhdmta forhandsavgorande fran EG-domstolen eller ens att
beakta EG-fordraget vid en ny provning, om inte direktiv utfardats for den
aktuella inkomstskattefragan (se avsnitten 2.2.2.2 och 24.1).
Skattesuverdniteten  ligger  kvar  hos  Sveriges Riksdag pa
inkomstskatteomradet (se avsnitten 1.1 och 2.2.2.2).23

dylika undantag skall ges en restriktiv tolkning (se referens till punkt 44 i nimnda mal och
till andra EG-mal i avsnitt 2.3.3.3).

233 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 488. Se dven Svensk intern- och internationell skatteritt,
s. 216, av Lars Pelin.

234 Forutsatt att Sverige, vid ett eventuellt framtida antagande av EU:s grundlag (se avsnitt
1.1), inte reduceras till en provins i EU, som en slags stat, kommer suverénitetsfragan, i
enlighet med principen om att EG:s kompetens ér tilldelad, inte att férdndras i férevarande
hinseende av att principen om EG-rittens absoluta foretrdde framfor nationell rétt blir
‘inskriven i EG-rétten’, ndrmare bestdmt i primirrétten (se dven avsnitt 2.3.3.9).
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2.4.4 Spraklig, teleologisk och systematisk tolkning

2.4.4.1 Spraklig tolkning

”All tolkning borjar med texten” (se avsnitt 2.3.3.3). EG-domstolen bestar
av en domare fran varje medlemsstat, och de fir inte avge en dom i
dissens.??> Eftersom alla rittsakter, t.ex. mervirdesskattedirektiven,
utfirdas pa samtliga sprak inom EG och de har samma rittskillestatus,?*¢
uppkommer problem vid en spraklig textuell tolkning av t.ex. EG:s sjitte
mervardesskattedirektiv. Om en rent spriklig analys av direktivtexten ar
mojlig, avgor givetvis den tolkningsfragan. Det var fallet i EG-malet C-
145/96 (von Hoffman), dir EG-domstolen ansdg att en advokat inte kan
anses vara en domare pa grund av att advokaten till skillnad frdén domaren
foretrdder partsintressen och domaren rent objektivt tillimpar lag och
ritt.>?” 1 malet 283/81 (CILFIT) papekade EG-domstolen att samtliga
sprakversioner av en direktivtext maste jimforas.>*

2.4.4.2 Teleologisk tolkning

En spraklig analys av den svenska direktivtexten jaimford med exempelvis
den engelska eller franska, sasom utredningen SOU 2002:74 gor
betriffande framfor allt sjitte direktivet, leder emellertid inte till négot
annat #n en “sammanvigning av direktivets sprakversioner”.??° Nir
utredningen foreslar att det nya begreppet ’beskattningsbar person’ skall
inforas i ML och att verksamhetsbegreppet i princip utmdnstras och ersitts
med andra uttryck fran direktivet som t.ex. transaktioner samt att dérvid tva
nya begrepp ’skattepliktiga transaktioner’ respektive ’transaktioner’ skulle
inforas i ML,%* #r det viktigt att komma ihdg att utredningen dirvid inte
har gjort ndgon teknisk och materiell dversyn av ML.2*! Diarmed har inte
heller nadgon provning skett om ML idag &r konform med syftet med

235 Jfr EG-skattertt, s. 45, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger samt Nér tar
EG-ritten dver?, s. 59, av Fritz. Maria, Hettne, Jorgen och Rundegren, Hans.

236 Jfr EG-skatteritt, s. 47, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger samt Finna ritt,
Kapitel 3. EG-RATTEN av UIf Bernitz (avsnitt 3.7), s. 56 och 57, av Bernitz m.fl..

237 Jfr EG-skatteritt, s. 47, av St&hl, Kristina och Persson Osterman, Roger.

238 Jfr EG-skatteritt, s. 47 och 48, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger.

239 Jfr SOU 2002:74 Del 1 s. 50 och 163.

240 Jfr SOU 2002:74 Del 1 s. 163, 195 och 197.

241 Ifr SOU 2002:74 Del 1 s. 17 och 186.
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mervirdesskattedirektiven, och med detta arbete avses att en
konsekvensanalys skall ske om dagens regler om avdragsritt och
skattskyldighet materiellt sett uppfyller det syftet i de fall ML kopplar till
begrepp 1 den nationella inkomstskatterdtten. Att syftet med
direktivbestimmelserna utreds i materiellt hinseende &r en fOrutséttning
dels for att kunna veta om ett behov finns av att dndra begrepp, dels for att
kunna forutse om en inhemsk icke EG-rittskonform praxis riskerar att
utvecklas utan fordandring eller om fordndrade begrepp alls leder till ndgon
forbattring av réttssakerheten (se avsnitt 1.2).

Om inte en materiell konsekvensanalys foretas och de fordndringar som
utredningen SOU 2002:74 infors 1 ML okritiskt, kan det fa till f61jd att den
svenska sprakdrakten sitts pd undantag till forman for de s.k. vérldssprak
som utredningen frimst anammar: engelskan och franskan.?*? D4 far man
aldrig reda pa om exempelvis uttrycket yrkesmaissig’ dr EG-rattskonformt
och om ett utbyte till den direktdversittning fran engelska ’taxable person’ i
den sprikversionen av sjitte direktivet (artikel 4) som ’beskattningsbar
person’ utgor alls kan forvintas leda till att ML:s begrepp i den nationella
rattstillimpningen ges en autonom europeisk innebord. En dylik okritisk
forandring av begrepp i ML kan en sddan analys forutan riskera att leda till
att de nationella domstolarna hellre ser till ordalydelsen i1 framfor allt den
ofta citerade engelska sprakversionen av direktivtexten, nir det dr syftet
med bestdmmelsen diri som skall provas. Det skulle ocksa innebéra att de
nationella domstolarna indirekt underkdnns i det avseendet, trots att de
tillampat EG-rédtten pd momsomradet i snart ett decennium sedan Sveriges
EU-intrade, vilket inte vore forenligt med tanken om att de svenska
réttstraditionerna och tolkningsreglerna i princip skall bestd ocksa efter EU-
intriidet (se avsnitt 2.3.2). Aven nir Sverige inte var med i EG byggde den
svenska momslagstiftningen fran inférandet 1969 och framat for dvrigt pa
grundprinciperna med momsen, och influerades av EG-direktiven pé
omradet, dir det forsta fran 1967 uttrycker dessa principer (se avsnitt 1.1). I
stéllet ar det av frimsta vikt att just syftet med direktivtexterna analyseras,
och dérvid att den tendens som finns hos nationella myndigheter och
domstolar, att enbart tolka sjitte direktivet och bortse fran att EG-
domstolen manga ginger podngterar momsens grundprinciper i forsta
direktivet (se avsnitt 2.3.3.3), bryts.

242 Se tabellen med sammanstillning av termer pa sidan 51 i SOU 2002:74 Del 1, dir
utredningen jamfor den svenska sprakversionen av sjitte direktivet med den engelska
respektive franska: se t.ex. ’skattskyldig person’ som motsvaras av ’taxable person’
respektive ’assujetti’.
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Den svenska sprikversionen av sjdtte direktivet (artikel 4) innehaller
uttrycket ’skattskyldig person’ som motsvaras av ’yrkesmissighets’-
begreppet i ML. Utredningen SOU 2002:74 talar i sin forklaring till
sammanvagningen av direktivets sprakversioner om att hitta ett begrepp
som ger uttryck for skattesubjektet, dvs. ndgon som ’kan komma i fraga for
beskattning”.?** Emellertid gar den uttolkningen att gdra ocksa av svenska

sprakversionens ’skattskyldig person’.?*

For att skilja skattesubjekten pd momsomradet fran skattebdrarna, dvs. fran
de konsumenter vilka skall belastas av momsen som ett prispaslag pa de
produkter som skattesubjektet tillhandahaller och som normalt sett dr
privatpersoner, dr begreppet ’skattskyldig person’ i den svenska
sprakversionen av artikel 4.1 1 sjdtte direktivet likvardig med det av
utredningen foreslagna uttrycket ’beskattningsbar person’.>*> Det handlar
om att bedoma ett forviarvssyfte hos den enskilda personen, for att i det
enskilda fallet atskilja vilka afférer, inkOp och forséljningar, som denne gor
a ena sidan 1 egenskap av ’skattskyldig person’ eller — om man si vill —
"beskattningsbar person’ och & andra sidan som vederbdrande gor som
vilken privatperson som helst. Den enskilde &r ett skattesubjekt
momsmaéssigt i betydelsen ndgon som kan komma i frdga for beskattning
om vederborande ’sjélvstindigt nigonstans bedriver ndgon form av
ekonomisk verksamhet” som anges i artikel 4.2 i samma direktiv,>*®
“oberoende av syfte eller resultat”. Spanningsfiltet “verksamhet -
yrkesméssighet” 1 ML motsvaras av “ekonomisk verksamhet —
sjalvstandighet” i artikel 4.1 i sjatte direktivet (se avsnitt 1.1).

243 Jfr SOU 2002:74 Del 1 s. 163.

24 Jfr Momshandboken Enligt 2001 ars regler, s. 431 och 432, av Bjorn Forssén, dir det
anges att med ’skattskyldig person’ avses en person som kan momsbeskattas, oavsett om
denne omsitter skattepliktiga eller frén skatteplikt undantagna varor eller tjdnster. Se dven
SOU 1999:133 s. 72 och not 13 dir.

245 Se citat av artikel 4.1 i sjitte direktivet i avsnitt 2.5.4.

246 De former av ’ekonomisk verksamhet’ som avses omfattar enligt artikel 4.2 i sjitte
direktivet “alla verksamheter av producenter, &terforséljare och personer som
tillhandahaller tjanster, daribland gruvdrift och jordbruksverksamhet samt verksamhet
inom fria yrken. Utnyttjande av materiella eller immateriella tillgangar i syfte att
fortlopande vinna intdkter dérav skall likasa betraktas som ekonomisk verksamhet”. Fraga
ar som synes om en exemplifiering och inte en uttdmmande upprékning av vad som avses
med ’ekonomisk verksamhet’ som ett av rekvisiten i artikel 4.1 i sjdtte direktivet for att
nagon skall betraktas som ’skattskyldig person’. Se dven i avsnitt 3.2.6.4 angéende artikel
4.3 i sjétte direktivet, dér tillhandahéllande av byggnader (fore forsta inflyttning) och av
mark for bebyggelse sirskilt anges som exempel pd sddana tillfilliga omséittningar i
Sverige for vilka regler om att ocksd en utlindsk foretagare skall betraktas som
*skattskyldig person’ (yrkesméssig) tillats.
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Grundsyftet med uppfinningen moms kan sdgas komma till uttryck i artikel
2 1 forsta direktivet, dar det framgar att skattesubjektet skall avdraga som
ingdende moms det prispaslag i form av utgdende moms som andra
skattesubjekt debiterat denne och i sin tur sjélv debitera utgaende moms pa
priset som vederborandes kund betalar for produkten, varan eller tjdnsten,
for att kunden i egenskap av skattebdrare (konsument) skall triffas av
momsen pa det samlade mervirdet i hela forddlingskedjan fram till fardig
vara eller tjénst och ingenting annat (se avsnitt 2.3.3.3).

Fragan som bl.a. skall besvaras i detta arbete dr om ’skattskyldig person’
eller *beskattningsbar person’ ér det lampligaste uttrycket, for att beskriva
skattesubjektet och didrmed en person som inte bara skall svara for
uppborden av den Overskjutande utgaende moms som skall redovisas till
staten, utan som ockséd skall ha rétt att dra ingdende moms och dédrmed
enbart Overviltra skattebelastningen till ndsta led av fOretag i
foradlingskedjan och som slutligen traffar skattebdraren (konsumenten).
For att uppfylla syftet med forsta direktivet och dven syftet med sjitte
direktivet maste det uttryck anvéndas som fungerar savil i forhallande till
begrepp som ’skattepliktiga transaktioner’, for att beskriva nér skyldigheten
att redovisa och betala moms till staten uppkommer, som for att beskriva
ndr rattigheten att dra ingdende moms uppkommer. Om ’skattskyldig
person’ vid analysen i detta arbete visar sig ha bada dessa funktionaliteter,
kan det uttrycket alltjamt motiveras som beskrivning av skattesubjektet. For
Ovrigt anvidnds 1 den danska momslagen, 2 kap. 3§, uttrycket
afgiftspligtige personer” ¥’ vilket Overensstimmer vil med svenska
“skattskyldig person’.

Utredningen SOU 2002:74 gor ingen materiell analys av sitt forslag
"beskattningsbar person’, och uttalar dessutom att dess val av det begreppet,
for att beskriva skattesubjektet, inte motsdgs direkt av bl.a. den danska
sprakversionen av direktivet som talar om ’skattepliktiga personer’
dirvidlag,*® varfor den svenska traditionen med att i momslagstiftningen i
forsta hand hamta forebilder fran den danska inte behover brytas utan att
det motiveras av att reglerna i ML inte uppfyller syftet med
motsvarigheterna i sjitte direktivet materiellt sett. Danmark, som inforde
moms (1967) tva ar innan Sverige gjorde detsamma 1969, kom for ovrigt
med i EG samtidigt med bl.a. Storbritannien 1973, och har alltsd varit
‘tvungen’ att tillimpa EG:s momsdirektiv lika ldnge. I samband med den
stora skattereformen 1990-91 dgnades det danska momssystemet “sérskild

247 Jfr Lov om merveerdiafgift, LBK nr 804 16/08/2000 (Gzldende).
248 Jfr SOU 2002:74 Del 1 s. 163.

96



uppmirksamhet”, bl.a. pa grund av att Danmark redan var medlem i EG.**
Oavsett om ’skattskyldig person’ fungerar som beskrivning av
skattesubjektet  formellt sett, krdvs en analys av huruvida
"yrkesmaéssighets’-begreppet i ML ges en tolkning i nationell praxis som &r
konform med savél syftet med artikel 4 1 sjétte direktivet vad giller
momssystemets skyldighetssida som med rattighetssidan, dér artikel 4 i
sjétte direktivet och begreppet ’ekonomisk verksamhet’ har en avgorande
betydelse for frigan om nér avdragsritt for ingdende moms pa forvarv som
den enskilde gor uppkommer enligt artikel 17 i sjétte direktivet. Annars blir
ett eventuellt byte till beskattningsbar person’ ett byte i blindo. Fungerar
“yrkesmaissig® och kopplingen till IL:s nédringsverksamhet materiellt sett
enligt existerande nationell praxis mot bakgrund av syftet med
momsdirektivens bestimmelser, riskerar ett sadant byte att leda till
svarigheter 1 réttstillimpningen med att uppritthalla principen om
autonoma europeiska begrepp pa momsomradet. Det skulle kunna ge
rattstilldmparna en grundlds uppfattning om att hittills inte ha dstadkommit
beskattningsatgirder i enlighet med momsdirektiven frain EG med en
atfoljande bendgenhet att hellre se till ordalydelsen i framfor allt den
engelska sprakversionen av direktivtexten, och medfora att de faktiskt
fjirmar sig fran syftet med den eller de bestimmelser i exempelvis sjétte
direktivet mot vilka den aktuella regeln i ML skall prévas.

En EG-rittskonform tolkning handlar pa momsomrédet i praktiken om att
astadkomma en direktivkonform tolkning, eftersom exempelvis sjétte
direktivet och de syften som uttrycks redan i preambeln i direktivet ar
forenliga med EG-fordragets principer om fri rorlighet for bl.a. varor och
tjidnster inom gemenskapen och fri etablering for EG-medborgare (se
avsnitt 2.2.2.3). Ordet preambel &r nytillkommet i svenskt juridiskt
sprakbruk genom EU-intrddet 1995 som en precisering av EG-ritten som
uttryck som ingress, inledning etc inte ger; de i preambeln i exempelvis
forsta och sjitte direktiven preciserade syftena med respektive direktiv
aterkommer 1 EG-domstolens motiveringar om &n utan direkt hdnvisning
till texten som sadan.?? Rittstillimparna missar manga ginger inte bara att
EG-domstolen hédnvisar ocksa till forsta direktivet och inte bara till sjitte

29 Jfr SOU 1989:35 Del 1 s. 123; framfor allt genomférdes dirvid (1991) den
fordndringen att Sverige fréngick en enumerationsprincip betrdffande skatteplikten for
tjanster och gjorde dem generellt skattepliktiga, varvid i forsta hand framholls att Danmark
tillimpade principen, inte att den foljde av sjétte direktivet, trots att direktivet fran 1977
pabjuder detta. Se dven exempelvis Prop. 1978/79:141 s. 69, dir regeringen foreslog det
system med s.k. frivillig skattskyldighet for uthyrning av verksamhetslokaler m.m., som
ocksa genomfordes den 1 juli 1979, varvid i forsta hand framholls “att Danmark redan har
infort motsvarande regelsystem” samt tillades att det férordas av sjétte direktivet.

230 Jfr Mervirdesskatt — en kommentar, s. 26, av Bjorn Westberg.
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direktivet vid tolkningen av bestdmmelser déri, utan ofta dven att EG-
domstolen betonar exempelvis den av preamblarna i bada direktiven
foljande konkurrensneutralitetsprincipen eller de av artikel 2 1 forsta
direktivet foljande mervardesskatte- respektive overvaltringsprinciperna (se
avsnitt 2.3.3.3). En direktivkonform tolkning — tolkning enligt “von
Colson”-principen ~ —  sker  frd&n  EG-domstolens  sida  av
integrationsfrimjande  hénsyn; = domstolen har ett teleologiskt
forhallningssétt och soker bestimma en regels innehédll mot bakgrund av
dess syfte och &ndamél samt véljer den tillimpning som bést uppfyller
dndamalet. Domstolen hénvisar ofta till att den valda 16sningen dr den for
gemenskapsritten mest effektiva, dvs. till effektivitetsprincipen.?!
Eftersom négon konflikt inte foreligger mellan syftet med
mervardesskattedirektiven och EG-fordragets principer for att forverkliga
den inre marknaden, fir uttrycket EG-réttskonformitet i detta arbete
betydelsen direktivkonformitet om inte uttryckligen anges att frdga dr om
att prova en regels fordragskonformitet (se avsnitt 1.1).

Fusionsdirektivet och moder-dotterbolagsdirektivet pa
inkomstskatteomradet har hittills inte provats i ndgon storre omfattning av
EG-domstolen,?? men ett fall kan dock nimnas hir. Det 4r de forenade EG-
malen C-283/94, C-291/94 och C-292/94 (Denkavit m.fl.) som stodjer
betydelsen av den teleologiska tolkningsprincipen, nédr det giller de
omraden dir tolkningen av skatterdtten styrs av EG-direktiv. I fallet
provades moder-dotterbolagsdirektivet varvid EG-domstolen underkidnde
en regel i tysk ritt som innebar en begransning i forhallande till syftet med
direktivet.?>

21 Ifr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 484.

252 Jfr Svensk skattetidning 2002 s. 44, artikeln EG-ritten och skyddet for den svenska
skattebasen (s. 21-50), av St&hl, Kristina och Persson Osterman, Roger.

253 Jfr EG-skatteritt, s. 51 och &ven s. 208-210 diri, av Stahl, Kristina och Persson
Osterman, Roger, dir “Denkavit m.fl.”-fallet tas upp.
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2.4.4.3 Systematisk tolkning

Tolkningsunderlaget kan i ett EG-rdttsligt perspektiv bl.a. vara “en
bestammelses placering och relation till andra bestimmelser i samma
forfattning”.?>* Att syftet med en bestimmelse tillmits storre betydelse
enligt EG-rétten jdmfort med traditionell tolkning av svenska skatteritt,
innebédr att spraklig utformning, logisk uppbyggnad och det rattsliga
sammanhanget dr utgangspunkter vid tillimpningen av en regel i ML i
forhallande till en motsvarande bestimmelse i sjitte direktivet.>> Om en
regel i ML 1 sig inte gar att klarligga utifrdn ordalydelsen och en
teleologisk tolkning med avseende pa syftet med dess motsvarighet i
direktivet, kan sdlunda en prévning goras mot bakgrund av den systematik
déar den ingar, dvs. jimforas med andra regler i ML och dess motsvarande
artiklar i t.ex. EG:s sjatte mervardesskattedirektiv.

2.4.4.4 Svarigheter separera historisk tolkning av direktiv frdn den
teleologiska

Att enbart spraklig, teleologisk och systematisk tolkning tas upp hir ar i
linje med Ulf Bernitz redogorelse for EG-réittens centrala
tolkningsprinciper.2® En historisk tolkningsprincip fyller inte nigon storre
funktion p4 momsomradet, dd EG-rétten har ett absolut foretride framfor
nationell rétt, och det innebar enligt EG-malet 6/64 (Costa) att Sverige inte
ensidigt kan gora en dndring i ML géllande mot den réttsordning som EG-
ritten utgér och som Sverige accepterat genom EU-intridet 1995.%7 En
tolkning skall alltid ske med avseende pé det resultat som skall uppnas mot
bakgrund av EG:s mervérdesskattedirektiv, varfor det handlar om att
komma fram till ett slags objektivt syfte, vilket framst aterfinns i det
aktuella direktivets preambel, och salunda svérigheter foreligger att
separera en historisk tolkningsmetod fran den for EG-rétten viktiga
teleologiska.?®

234 Jfr Infor europeiseringen av svensk ritt, s. 37, av Ulf Bernitz (s. 29-40 i Juridisk

Tidskrift 1991-1992) angdende citatet samt Momshandboken Enligt 2001 é&rs regler, s.
434, av Bjorn Forssén.

255 Jfr Mervirdesskatt — en kommentar, s. 25, av Bjérn Westberg.

2% Jfr Finna ritt, Kapitel 3. EG-RATTEN av UIf Bernitz (avsnitt 3.5), s. 51 och 53, av
Bernitz m.fl.

257 Jfr Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 486 och 487 och kommentar dir av EG-maélet 6/64
(Costa).

258 Jfr EG-skatteritt, s. 50, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger.
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2.4.4.5 Sammanvdgning av principer vid tolkning

Nér den rent sprakliga analysen inte 4r mojlig eller leder till ett oacceptabelt
resultat, vilket pd mervérdesskatteomradet ar fallet om tolkningsresultatet
inte effektivt uppfyller framfor allt sjatte direktivets krav om integration av
medlemsstaternas mervirdesskattesystem, kan direktivtexten frangés.?’
Vid sprakliga skillnader mellan direktivtexterna pa de olika
medlemslidndernas sprak maste syftet och “’the general scheme of the rules
of which it forms part” beaktas; tolkningen maste ta hdnsyn inte bara till
gemenskapsrittens sprakbruk, utan reglerna maste ocksa virderas utifran
sitt gemenskapsrittsliga sammanhang.?®°

EG-domstolen har for ovrigt frangatt en strikt tillimpning av principen fran
mal 283/81 (CILFIT) om att samtliga sprakversioner av en direktivtext
maste jaimforas, och i stillet kommit att féra resonemang om principiella
och Overgripande fragor, varvid EG-domstolen kommit att hinvisa till sin
tidigare praxis och direkt uppmanat den nationella domstolen att avgora den
konkreta fragan.?®! I punkt 41 i EG-malet C-408/98 (Abbey National)
hinvisade EG-domstolen, betriaffande den principiella frigan om det fanns
ett direkt och omedelbart samband mellan av foretaget i friga forvarvade
tjdnster och de egna skattepliktiga transaktionerna, till att det ankom pa den
nationella domstolen att prova om kriterierna for avdragsritt var uppfyllda
eller e. Det kan anses beldgga att avskattningstanken i
overviltringsprincipen dr den principiella grundlidggande fragan nir det
géller att avgora om avdragsritt foreligger for ingdende mervérdesskatt pa
forvarv av varor och tjdnster, och att atskilliga fragor som debatterats de
senaste aren, t.ex. om avdragsritt for ingdende mervardesskatt pa forvérv
av tjanster for att Oka kapitalet i ett foretag, &r bevisfragor pa temat
overviltring.

Ett bestickande exempel pa traditionen att okritiskt hdnvisa till
inkomstskatten vid analysen av mervardesskatteproblem, i stéllet for
att prova om framfor allt den for avdragsfragorna si viktiga

2% Jfr EG-skatteritt, s. 47, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger och hiinvisning
dér till EG-mélet 94/75 (Stiddeutsche Zucker).

200 Tfr EG-skatteritt, s. 48, av Stihl, Kristina och Persson Osterman, Roger och hénvisning
dar till EG-malet 30/77 (Boucherau) samt Prop. 1994/95:19 Del 1 s. 483 och 519.

261 Jfr EG-skatterdtt, s. 29, av Stahl. Kristina och Persson Osterman, Roger dir hinvisning
sker till EG-maélet C-349/96 (CPP).
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overviltringsprincipen uppfylls, ar ndr regeringsritten i tvd domar den
16 maj 2001 (RA 2001 Not 69 och RA 2001 Not 70) angdende en friga
om  avdragsritt for ingdende  mervardesskatt  for  just
nyemissionskostnader ~ faststdllde  skatterdttsndmndens  (SRN)
forhandsbesked om vigrad avdragsritt utan att sérskilt berora att SRN
for sitt stillningstagande hinvisade till tvd inkomstskattemal. Det ena
(RA 1917 Fi. 64) var fran tiden d4 mervirdesskatt inte ens fanns som
idé. Det forsta egentliga mervardesskattesystemet infordes i Frankrike
1955.262 T Sverige infordes mervirdesskattesystemet den 1 januari 1969
genom GML. Idén mervérdesskatt presenterades forsta gdngen 1919 av
Wilhelm von Siemens.?®?

I det principiellt viktiga punktskattemalet C-296/95 (Man-in-Black)
aberopade de skattskyldiga principen om forutsebarhet, men EG-domstolen
gick pa generaladvokatens fiskala linje understott av ett kontextuellt och
systematisk resonemang, dar denne pekade sirskilt pa analogins fortjénster,
vilket indikerar att EG-domstolen vill utéva sin roll med att ’fylla ut luckor’
i den skrivna ritten pi ett sitt som forsvarar skatteplanering.’** EG-
domstolen bortsdg fran den civilrittsliga principen av innebdrd att en
person kan rittshandla via ombud som om vederborande rittshandlat sjilv
(’qui facit per alium facit per se” som rittsgrundsatsen uttrycks i romersk
ratt), varvid domstolen hédnvisade till generaladvokatens pdpekande om att
en obligationsrittslig princip kan asidosittas med hinsyn till skatterdttens
sarskilda syften.

I fallet medgav tolkningen av den danska och grekiska sprakversionen av
cirkulationsdirektivet att punktskatt skulle utga i destinationslandet England
och inte i Luxemburg dér varorna (tobak) slédppts 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 virde ansig EG-domstolen att den hogre
punktskatten i England kunde péforas trots klagandenas pépekande om
rittsosékerhet pd grund av att den danska och grekiska sprékversionen av
cirkulationsdirektivet kontradikterade de Gvriga sprakversionerna — vilket

262 Jfr Liber Amicorum Sven-Olof Lodin, Kapitlet The EU VAT System — Time for a
Change? av Gunnar Rabe (avsnitt 3), s. 226, av Andersson, Krister, Melz, Peter och
Silfverberg, Christer.

263 Jfr 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.

264 Jfr EG-skatteritt, s. 55, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger.
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pastaende domstolen for Ovrigt anmérkte var en konsekvens av att man
skulle folja det resonemang som foreslogs av klagandena.

Har berdrs inte ndrmare om “Man-in-Black”-maélet fick den beskrivna
utgdngen beroende pé att det bara handlade om var beskattning skulle ske,
inte om sé skulle ske. Kristina Stahl och Roger Persson Osterman anmirkte
detta,”®® men 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 utifrain de danska och grekiska
sprakversionerna skulle innebdra ndgon orimlig utgéng i forhallande till den
engelska nationella lagens ordalydelse, vilken kort och gott angav att
“punktskatt skall tas ut pd tobaksvaror som importeras ... till Forenade
kungariket”. Om principen om att EG &r ’ett enda punktskatte- och
mervirdesskatteland” godtas, kan inte ett resonemang om att “Man-in-
Black”-malet bara gillde fragan i vilket av de bada inblandade EG-lédnderna
beskattningen skulle ske och inte huruvida beskattning alls skulle ske
godtas som forklaring till utgdngen. D& dr det ju av storre intresse att
domstolen pépekar att dubbelbeskattning inte uppkommer pa grund av att
skatt i Luxemburg aterbetalas nir beskattning ocksa sker i England.?®¢

I stdllet far hir konstateras att det finns ett fall, ’Man-in-Black”-maélet, dar
ett EG-land far finna sig i att EG-domstolen valde tva andra EG-ldnders
sprakversioner av ett direktiv, men att detta inte synes ha inneburit nagon
konflikt med legalitetsprincipen och de rattssdkerhetskrav den uppstiller
vid tolkningen av EG-landets i fraga nationella beskattningsregel. EG-
domstolen far enbart uppfattas ha ansett att de danska och grekiska
versionerna av direktivet battre uppfyllde dess syfte, da skatteplanering
darmed forsvarades. Effektivitetsprincipen dr, som nidmnts, central vid
tolkningen av EG-skatterétten.

Inom omrédet indirekt beskattning, t.ex. betrdffande ML, kan sélunda en
analog lagtillimpning ske, men ett nytt dliggande (skyldighet) fér, i enlighet
med det réttssdkerhetsméssiga krav pa beskattningsatgarder som uppstélls
av legalitetsprincipen, inte uppkomma for de enskilda i forhallande till
omfattningen av ordalydelsen av den bestdmmelse i den nationella lagen
(ML) som é&r foremal for tolkning (se avsnitt 2.4.3).

265 Jfr EG-skatteritt, s. 57, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger.
266 “Man-in-Black”-mélet kommenterades redan efter generaladvokatens yttrande av
Christina Moéll: se Skattenytt 1997 s. 684f, artikeln Fusk med punktskatter (s. 682-689).
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Tolkningen av ML skall ske mot bakgrund av EG:s mervérdesskattedirektiv
med avseende pa det resultat som skall uppnds med direktivet och en
‘rimlig tolkning’ av en lagregel i ML skall vdljas om direktivets syfte
fullfoljs darigenom, dven om andra ’rimliga tolkningsalternativ’ finns men
dessa inte uppfyller direktivets syfte.?®” Emellertid #r en EG-rittskonform
tolkning for att dldgga en enskild skattskyldighet inte mojlig, om den strider
mot den aktuella foreskriftens i ML ordalydelse.’®® En analog
lagtillampning kan dérfor bara anses tilliten om den é&r till den enskildes
fordel, vilket handlar om att beskattningsatgiarden med stod av den aktuella
bestimmelsen 1 ML skall leda till att denne har ritt att dra ingdende
mervardesskatt pad forvirv i sin verksamhet och givetvis om tolkningen av
en avdragsbestdmmelse 1 ML.

EG-skatterdtten utesluter for Ovrigt inte en ’majoritetsprincip’ vid
tolkningen av olika spriakversioner inom gemenskapen av ett direktiv, utan i
EG-malet C-236/97 (Aktieselskabet Forsikringsselskabet Codan), som
gillde indirekt beskattning av Gverlatelse av vérdepapper (och som for
ovrigt hianvisade till ”CILFIT”-malet), byggde utgangen just pa en sddan
princip.2®

Den danska (och den tyska) sprakversionen av artikel 12.1a i rddets direktiv
69/335/EEG om indirekta skatter pa kapitalanskaffning innebar en
begrinsning av beskattningen till att gilla borstransaktioner, medan “’de
flesta” sprdkversionerna av artikeln inte gjorde nagon skillnad mellan
overlatelse av aktier i borsbolag och i icke borsnoterade bolag, varfor EG-
domstolen ansag att majoriteten av versionerna skulle gilla, for att undvika
“att konkurrensen snedvrids och att vissa bolag avhalls fran att intrdda pa
borsen”. Det skulle enligt domstolen motverka direktivets i fraga syfte.

Konkurrensneutralitetsprincipen ~ kan  sdlunda  innebdra att en
"majoritetsprincip’ skall gélla vid skillnader mellan olika sprikversioner av
ett direktiv hos medlemslédnderna; effektiviteten i beskattningen skulle ga
forlorad och samtidigt hinder i praktiken uppkomma for bolag att ta del av
fordelarna det innebar att dess aktier handlas pa den marknad som borsen
utgdr, om inte en ’majoritetsprincip’ skulle ha géllt vid tolkningen av
direktivet, varmed bolagen skulle ha blivit betagna den rittighet det innebar

267 Jfr Skattenytt 1998 s. 585, artikeln Nagra synpunkter pd tolkning av svensk
mervirdesskattelag efter intrddet i den Europeiska Unionen (s. 584-593), av Roger
Persson-Osterman.

268 Jfr EG-skatteriitt, s. 36, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger, och deras
kommentar diar av EG-malet C-145/96 (von Hoffman).

269 Jfr Momshandboken Enligt 2001 irs regler, s. 435 och 439, av Bjorn Forssén.
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att kunna borsintroduceras. Detta kan anses beldgga betydelsen av
konkurrensneutraliteten vid tolkningen av EG-skatterdtten.

Inte heller i "Codan”-fallet synes EG-domstolens tolkning ha varit i strid
med legalitetsprincipen vad avser den nationella (danska) lagstiftningen,
vilken angav att skatt skulle erldggas “’vid forsdljning eller byte av danska
och utldndska aktier ...” och sdlunda inte innehdll ndgon begrénsning till
borsaktier.

Mervirdesskatteprincipen far i det enskilda fallet provas utan négon
begransning till en strikt rangordning av de grundldggande principerna. |
stéillet géller att texterna i ML och mervardesskattedirektiven far provas
genom en sammanvigning av olika allmidnna mervirdesskatterittsliga
principer (’reflektivt ekvilibrium’), framfor allt Gvervaltringsprincipen och
konkurrensneutralitetsprincipen, dar svaret pa frdgan om
mervardesskatteprincipen uppratthalls av ett visst tolkningsresultat kan bero
pa exempelvis hur méanga led i produktions- och distributionskedjan som
tas med vid bedomningen (se avsnitten 2.3.3.3 och 2.4.4.2). I fallet med
framstéllarbegreppet i 3 kap. 19 § forsta stycket 2 ML kunde man inte
ifrdgasétta att Overviltringsprincipen upprittholls bara for att en
samordnare av framstdllning av en periodisk publikation inte ansags
omfattad av det kvalificerade undantaget fran skatteplikt enligt
bestimmelsen (s.k. nollbeskattning, eng. zero-rate), om man endast
bedomde det ledet. Vederborandes resultat paverkades inte av skatteplikten,
da éaterbetalningsritten for ingdende moms pa dennes forvérv i stéllet
kallades avdragsritt och priset pa samordningen m.m. fick hojas
motsvarande den utgdende mervardesskatten som han élades att erliagga.
Emellertid 6kade kostnaden for utgivare av organisationstidskrifter m.m.
som anlitade samordnaren jamfort med for dem som direkt anlitade olika
leverantorer av delar av en framstéillningstjdnst. Det strider mot
konkurrensneutralitetsprincipen och foranleder sdlunda lagéndring (se
avsnitt 2.3.3.4), da konsumenterna inte skall vilja leverantorer beroende pa
skilda momssituationer hos dem; prisokningen pa grund av utgdende
momsen pa samordnarens tjdnst belastar utgivaren av tidskriften som en
kostnad och den tréiffar kdparen av tidskriften genom att den ligger latent i
priset. Oavsett om man beddmer bestimmelser i ML som omfattas av EG-
ritten eller ddr — som i det beskrivna fallet — nationell kompetens rider i
kraft av anslutningsfordraget, maste uppfinningen mervérdesskatt fungera
effektivt. Overviltringsprincipen fir inte ses som en isolerad foreteelse,
utan skall alltsa uppfylla mervérdesskattens grundldggande krav pa
konkurrensneutralitet (se avsnitt 2.3.3.3).
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I ett annat fall kan fragestillningen i stillet exempelvis vara om ett visst
forvarv som objektivt sett inte syftar till att skapa ’skattepliktiga
transaktioner’ d4ndd kan hénforas till den allménna kostnadsmassa som ar
nodvandig for att 4stadkomma sddana, och ddrmed grunda rétt till avdrag
for ingdende moms pad forvdrvet i enlighet med artikel 17.2 1 sjitte
direktivet. Da handlar det inte s mycket om tolkning som bevisning pa just
det temat. Dirvid rdcker det normalt sett med att hélla sig till
omstiandigheterna hos det enskilda foretaget, varvid prévningen handlar om
fraigan om Overviltringsprincipen uppratthélls, vilket EG-domstolen far
anses ha poidngterat i bl.a. ”Abbey National”-malet, diar ocksé just artikel 2
1 forsta direktivet framholls.

”Abbey National”’-malet géllde en begédran om forhandsavgorande fran High Court of
Justice (England & Wales), och yttranden inkom till EG-domstolen fran den brittiska
regeringen och den nederlindska regeringen. Malet gillde tolkningen av
avdragsrittens omfattning enligt artikel 17 i sjétte direktivet i samband med
tillimpning av artikel 5.8 i sjétte direktivet, som anger att nagon omséttning ej skall
anses uppkomma vid Overlatelse av verksamhet (eng. “a totality of assets”™). I Sverige
motsvaras direktivbestimmelsen av 3 kap. 25 § ML, dér den tekniska 16sningen av
undantag frdn momsbeskattning vid verksamhetsdverlatelser dr att undantag fran
skatteplikt for omsittning anges.

Den brittiska regeringen ansag att avdragsritt for ingdende moms pé arvoden for att
genomfora Overforing av en fastighet inte foreldg, i forsta hand pa grund av att
utgifterna “uppkommit inom ramen for en transaktion som inte var skattepliktig”.

Den nederlidndska regeringen ansag i stillet att det &r karaktdren pa den Overforda
verksamheten som avgdr avdragsfrdgan. ”Néar de ekonomiska verksamheter som
overlataren normalt har bedrivit fore en sadan overforing som avses i artikel 5.8 i
sjatte direktivet har wvarit helt och héllet skattepliktiga, dr den ingéende
mervirdesskatt avdragsgill som hénfor sig till utgifterna for att avsluta dessa
aktiviteter”. Dvs., den nederldndska regeringen anség, till skillnad fran den brittiska
regeringens fOrstahandsinstillning, att avdragsritten inte begrénsades i sig av att
overforingen inte ledde till beskattning.

Kommissionen gjorde géllande i mélet “att det &r nddviandigt att undersdka om det
finns ett tillrackligt direkt och omedelbart samband mellan de tjdnster som
overlataren har forvédrvat for att genomfora Gverforingen och en skattepliktig
ekonomisk verksamhet”, for att avgora avdragsfragan.

EG-domstolen har inte godtagit den brittiska linjen med att avdragsritten for
ingdende moms pa forvirvade tjanster for att genomfora overforingen skulle kunna
begriansas pa grund av att ett rent objektivt samband kan anses foreligga mellan dessa
utgifter och den icke beskattningsbara &verforingen av fastigheten i fraga. EG-
domstolen far i stéllet, genom att i ”Abbey National”’-mélet hdnvisa till att det ankom
pa den nationella domstolen att prova om kriterierna for avdragsritt var uppfyllda
eller ej, anses ge uttryck for att frigan om rétt till avdrag for ingdende moms pa
forvarv av varor eller tjdnster i forsta hand géller huruvida bevisning foreligger till
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stod for att den grundldaggande principen om dverviltring och avskattning kommer att
uppritthéllas. EG-domstolen godtog for ovrigt inte Abbey Nationals argument att
hiansyn skulle tas till att forvdrvaren av fastigheten i fraga hade skattepliktiga
leveranser, utan betonade att beddmningen av avdragsritten skulle baseras pa
Overlatarens (Abbey Nationals) egna skattepliktiga transaktioner. EG-domstolen
verkar ndrmast ha tagit intryck av den nederléndska regeringens och kommissionens
yttranden i malet. [I 6vrigt har EG-domstolen tagit fasta pa bland annat EG-malet C-
98/98 (Midland Bank).]

Grundfragan vid provningen av huruvida en person har avdragsritt for
ingdende moms &r om forvirvet sker i en verksamhet som skall skiljas fran
vederborandes privatekonomi, dvs. i forstone om denne skall tillhora
momssystemet och fungera som en uppbordsman &t staten och, nir sa
konstaterats vara fallet, om det forvdrv som ar i frdga ingér 1 personens i
fraga sélunda frdn privatekonomin separerade verksamhet. Detta foljer
redan av artikel 2 i forsta direktivet (se avsnitt 2.4.4.2), och artiklarna 4
respektive 17 i sjétte direktivet upprepar enbart att en person maste ha ett
forvarvssyfte med den aktivitet till vilken forvérvet sker for att avdragsratt
alls skall kunna ifrdgakomma och att den aktiviteten skall leda till
“skattepliktiga transaktioner’ (se avsnitten 1.1 och 2.4.4.2).

Det enda som tillfors genom artikel 4.1 i sjétte direktivet med hénvisning
till artikel 4.2 i samma direktiv &r att skattesubjektet i momssammanhang
inte dr en person som i och for sig har forvédrvssyfte, men som inte ar
’sjalvstandigt”; anstdllda och jamforbara har givetvis forvérvssyfte men ar i
sddan egenskap inte sjélvstindiga. Andra fragestéillningar som nér
avdragsritt tidigast kan uppkomma, huruvida ’skattepliktiga transaktioner’
forutsitts innan avdragsritt kan anses uppkomma foranleder tolkning av
artikel 17.2 1 sjatte direktivet, men det ar viktigt att inte ga forbi
grundfragestillningen om avdragsrittens omfattning och att den i praktiken
handlar om huruvida omstidndigheterna i det enskilda fallet alls indikerar att
den ingdende momsen pa forviarvet som skall provas alls kan forvintas
komma att avskattas genom att utgiften blir en del av den allménna
kostnadsmassa i verksamheten som anvénds for att skapa ’skattepliktiga
transaktioner’ och pa vilka utgdende moms tas ut i forhallande till kund.

Skattemyndigheterna och regeringsrétten har i sin tilldmpning tagit for vana
att gé forbi den mycket viktiga aspekten om en prévning av avdragsfragor
med utgangspunkt i &vervaltringsprincipen, vilken framhélls av EG-
domstolen, forutom i ”Abbey National”’-malet, ockséd i bl.a. EG-malen C-
4/94 (BLP Group), C-98/98 (Midland Bank) och C-16/00 (Cibo) genom att
EG-domstolen i samtliga ndmnda domar gor sin provning av omfattningen
av avdragsritten med hénvisning till artikel 2 i forsta direktivet (och dven
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artikel 2 1 sjitte direktivet) och salunda till avskattningstanken i
overviltringsprincipen.

Betoningen av artikel 2 i forsta direktivet for att beskriva omfattningen av
avdragsritten for ingdende moms enligt artikel 17 i sjétte direktivet har kallats en
purist approach”,?’® men den som forfaktar stindpunkten kan inte skyllas for att vara
fundamentalist i ordets populdrbemairkelse, dd det inte gar att uppfatta att EG-
domstolen tillater ndgon att inte ansluta sig till puristerna harvidlag.

Detta beldggs av generaladvokaten som i punkt 24 i sitt utlitande (“opinion”) i
”Midland Bank”-malet relaterade till "BLP Group”-mélet, dir fragestillningen géllde
omfattningen av avdragsritten i samband med transaktioner som var undantagna fran
skatteplikt (exempt”), med att dven om frdgan nu i stillet 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”. Sedan &dr det en annan sak hur
stark kopplingen mellan forvarv och ’skattepliktiga transaktioner’ skall vara, for att
forvarven skall berittiga till avdrag for ingdende moms.

I sistndmnda hénseende uttalar generaladvokaten i samma punkt i sitt utlatande i
”Midland Bank”-maélet, 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 pépekar vidare att pluralformerna av orden ‘purposes’
och ’transactions’ visar att i vissa fall dr det inte en nddvindig forutsittning for
avdragsritt att en koppling finns mellan varje férvarv och bestimda omséttningar,
utan att det ar tillrdckligt med en koppling mellan forvarvet och verksamheten. Av
punkterna 27-30 i "Enkler”-malet framgar att om karaktdren pa tillgdngen i vilken
dganderitt forvarvats dr saddan att den kan anvéndas sévél for privat konsumtion som
’ekonomisk verksamhet’ (eng. ’economic activity’), méste en helhetsbedomning av
samtliga omstidndigheter i det enskilda fallet ske, for att bestimma om forvirvet av
tillgangen i fraga verkligen skett i avsikt att varaktigt ge inkomst (’obtaining income
on a regular basis”). Peter Melz drar slutsatsen fran ”Enkler”-malet att ”the threshold
for taxability” déarvidlag troligen sitts ritt si 1&g, och att en hogre troskel vore
onskviird, vilket dock skulle kriva ett tilligg, en 4ndring av sjitte direktivet.2”!

Aven i forhandsavgoranden dir EG-domstolen inte sirskilt hinvisar till artikel 2 i
forsta direktivet, betonar domstolen indirekt grundprinciperna dérifran, nér
fragestillningen géller momsens tillimpningsomrade. Detta framgar av exempelvis

270 Jfr British Tax Review 1998 s. 569, artikeln A Tide in the Affairs of Men ... (s. 563-
572), av Michael Conlon, dir denne anvénder det uttrycket och noterar fran “BLP Group™-
malet att EG-domstolen vid tolkningen av avdragsrittens omfattning enligt artikel 17 i
sjatte direktivet “relied on Article 2 of the First Directive”.

271 Jfr 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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EG-malet C-291/92 (Armbrecht), dir EG-domstolen i punkt 20 framhéller att en
’skattskyldig person’ inte skall triffas som en skattebdrare av erlagd ingaende
mervirdesskatt pad forvarv som skall medfora skattskyldighet. Det &r helt enkelt
overviltringsprincipen etc fran artikel 2 i forsta direktivet som aterspeglas i malet,
dven om EG-domstolen gar direkt in i sjdtte direktivet och behandlar artiklarna 2.1,
17.2 och 20.2 déri: momsen pa varor och tjénster skall inte stanna som en kostnad i
en forddlingskedja med foretag som tillhdr momssystemet, utan Gverviltras pa
konsumenten (skattebdraren). Det kan for Ovrigt noteras att utredningen SOU
2002:74 inte gor ndgon “vidare utredning” av denna “begridnsning av
mervirdesskattens tillimpningsomréde”,””> medan frigestillningen 4r central for
detta arbete med en analys av materiella bestimmelser i direktiven och regler i ML
betriaffande skattskyldighetens och avdragsrittens uppkomst m.m.

EG-domstolens och generaladvokatens instdllning kan anses beldgga att savil fragan
om avdragsrittens omfattning som fragan om sadant forvarvssyfte foreligger hos
personen i fraga att denne skall betraktas som ’skattskyldig person’, maste bedomas
genom en samlad beddmning av om momsens grundprinciper dr uppfyllda, for att
vederbdrande skall anses tillhéra momssystemet. Hellre &n att sammanvéga olika
sprakversioner av sjitte direktivet hos EU-linderna, som utredningen SOU 2002:74
dgnar sig &t, skall detta arbete innebdra en analys av forutsittningarna for
skattskyldighet och avdragsritt materiellt sett, dir en sammanvagning av momsens
grundprinciper i savél forsta som sjdtte direktivet foretas och stts i relation till text
och systematik i direktiven samt till EG-domstolens praxis.

Forhoppningsvis skall EG-domstolens (och generaladvokatens) instidllning
om en betoning av momsens grundprinciper, overvéltringsprincipen etc,
vinna insteg hos rittstillimpande nationella instanser nir de framgent skall
uttolka ML. I ”Abbey National”-mélet verkar det som om EG-domstolen
fatt atminstone tillfalligt nog som poéngterade att frigan om grundlidggande
mervardesskatterittsliga principer ar uppfyllda for avdragsritt i det enskilda
fallet faktiskt i forsta hand skall provas av de nationella domstolarna sjélva.
Faran med att RSV och andra uttolkare av EG-domstolens domar ofta gér
forbi grundprinciperna som foljer av framfor allt artikel 2 1 forsta direktivet
berdrs dven i det foljande, och kan i korthet sidgas tendera att leda till
felaktiga slutsatser om att EG-domstolen skulle ha definierat att vissa
forvarv tillhor kategorier som redan pa objektiva grunder inte kan berittiga
till avdrag.

272 Jfr SOU 2002:74 Del 1 s. 64.
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2.5 RANGORDNING AV RATTSKALLOR OCH
TOLKNINGSPRINCIPER GER ETT ANALYTISKT 'VERKTYG’

2.5.1 Killor och referenser, avgrinsning for analysen i detta arbete

Den nya tolkningsmiljon som réder pé foretagsskatteomradet sedan
Sveriges EU-intrdde den 1 januari 1995 innebdr inte att svenska
rattstraditioner upphdrt, utan framfor allt att de traditionella rittskillorna
utvidgats genom EG-ritten (se avsnitt 2.3.2). Tolkningen av ML styrs
generellt sett av savél primérriatten som sekundérritten, medan IL enbart
skall tolkas mot sekundirrétten och dirvidlag bara i tvé fall, nimligen mot
fusions- respektive moder-dotterbolagsdirektiven.

Fusions- respektive moderdotterbolagsdirektiven pa inkomstskatteomradet
motsvaras pa momsomradet av framfor allt 3 kap. 25 § ML, dér undantag
frdn beskattning ocksd stipuleras for en verksamhet som Gvergar
sammanhallen till en forviarvare av densamma (‘konsistens’). Den
kopplingen mellan direktivriatten for de béda skatteslagen angér
behandlingen av begreppen verksamhet och verksamhetsgren (se avsnitt
2.2.2.3). Eftersom dmnet i detta arbete dr om vissa grundbegrepp i ML kan
bestimmas genom héinvisningar frdn ML eller lagens forarbeten till
begrepp i IL, handlar dock inte analysen hir om mervardesskattespecifika
begrepp som skatteplikt och omfattningen av undantag fran skatteplikt for
omséttning av vissa varor och tjanster i 3 kap. ML, exempelvis undantaget i
3 kap. 25 § ML.

Provningen av om dylika hénvisningar &r EG-rittskonforma blir dérfor
enbart en prévning av nationella begrepp inom inkomstskatterdtten, dir
Sverige generellt sett har kvar sin skattesuverénitet, mot begrepp i ML, dér
kompetensen Overldmnats till EG. I stéllet analyseras i detta arbete
begreppet ’verksamhet’ som en del av uttrycket ’yrkesmaéssig verksamhet’,
vilket genom hédnvisning i 4 kap. 1 § 1 ML ges samma innebord som
naringsverksamhet enligt 13 kap. IL, kan bestimmas med utgangspunkt i
ett verksamhetsbegrepp baserat pa den nationella inkomstskatterétten (se
avsnitt 3.2.4.1). Fusions- respektive moder-dotterbolagsdirektiven, dvs.
direktivritten pd inkomstskatteomradet, berors sélunda inte sérskilt i detta
arbete, da regeln om undantag fran skatteplikt vid verksamhetsoverlatelser
etc 1 3 kap. 25 § ML inte héanvisar till IL. For 6vrigt medfor normalt sett
inte en fusion eller en utdelning mellan koncernbolag nagot problem med
forutsebarheten 1 Dbeskattningsbeslut mellan de bada skatteslagen.
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"Konsistens’-principen uppstélls for att en skattefri verksamhetsoverlatelse,
fusion etc enligt 3 kap. 25 § ML skall anses foreligga, och den &r ocksa en
nddvindig  forutsdttning for tillimpningen av  undantag frén
inkomstbeskattning vid fusion som enligt 37 kap. IL innebar overlatelse av
ndringsverksamhet samt for undantag fran omedelbar beskattning vid
overlatelse av en verksamhet eller verksamhetsgren enligt 38 kap. IL.
Utdelningar konstituerar inte ens ndgon omsittning enligt 2 kap. 1 § ML,
om de inte ldmnas som ersittning for en bestidlld motprestation (se avsnitt
2.2.2.3).

De fall pd momsomradet dir sérlosningar framforhandlats enligt
anslutningsfordraget och EG-ritten hanvisar till nationell ritt giller i stort
sett idag bara vissa fall av undantag frdn skatteplikt i 3 kap. ML, och
sélunda begrepp som inte kopplar till IL, varfor sdrlosningarna r av mindre
intresse 1 detta arbete (se avsnitt 2.3.3.4).

2.5.1.1 Internationella referenser

Provningen av om begrepp i ML kan bestimmas med utgangspunkt i IL:s
begreppsvérld och samtidigt uppfylla kraven pad EG-rittskonformitet kan
goras med stod av den stilistiska rangordning av rittskdllor och
tolkningsprinciper som anges i avsnitten strax har nedan (ldgre placering av
en kélla eller tolkningsprincip, ldgre dignitet). Rangordningen dér bygger
vidare pad den grovre rangordning av kéllor och principer som gjorts i
delavsnitten tidigare i detta kapitel.

Avgrinsningen av analysen i detta arbete till att gilla begrepp i ML som
kopplar till inkomstskatterdtten, innebér att provningen kommer att gélla
begrepp i ML, som styrs av savél primérriatten som sekundirritten inom
EG, medan de fall dir inkomstskatterétten styrs av sekundérritten inte ar av
sarskilt intresse. Vid analysen av om kopplingarna fran ML:s begreppsvérld
till IL:s dr EG-rattskonform, kommer darfor de nationella begreppen péa
inkomstskatteomradet att godtas sddana de beskrivs i nationella killor, dvs.
Sveriges skattesuverdnitet pa inkomstskatteomradet gor att de inte i sig
skall prévas mot EG-ritten (se avsnitten 1.1, 2.4.3 och 2.5.1).
Fragestdllningen dr alltsd 1  stdllet huruvida de  svenska
inkomstskatterittsliga begreppen, sddana de uttrycks av géllande rétt i form
av IL och regeringsréttens praxis, materiellt sett ger ett EG-rattskonformt
beskattningsresultat momsmaéssigt i de fall dir ML:s begreppsdefinitioner
kopplar till dem.
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Artiklarna 4.1 och 4.2 i sjitte direktivet jamte EG-domstolens praxis visar
att den ’svenska’ tekniken med indelning vid inkomstbeskattningen av
inkomsterna i forvarvsinkomster och kapitalinkomster fungerar atminstone
teoretiskt thop med EG-rittens atskillnad pdA momsomradet mellan de som
skall tillhora momssystemet (skattesubjekten) och konsumenterna
(skattebdararna). EG-ritten pd momsomradet innebdr att en person som
enbart har inkomster utan att ddrvid gora nagon ’arbetsinsats’, i form av
atminstone forvaltningsatgirder, inte har en ’ekonomisk verksamhet” och
dérfor inte kan anses ha karaktéren av ’skattskyldig person’. Vederborande
skall inte tillhora momssystemet; varaktighetskravet i aktiviteten med att
skaffa inkomst som ligger i det subjektiva begreppet nédringsverksamhet i
13 kap. 1 § forsta stycket andra meningen IL avgrdnsar ocksa det
inkomstslaget mot inkomstslaget kapital (tills vidare bortses ifran att
juridiska personer endast har inkomstslaget niringsverksamhet).
Sjélvstindighetsrekvisitet 1 ndimnda lagrum avgrénsar néringsverksamhet
mot inkomstslaget tjinst, vilket formellt sett dr forenligt med att den som
arbetar som anstélld eller under anstillningsliknande former inte skall
tillhora momssystemet. Karnegenskaperna som forutsitts for att nagon skall
betraktas som ’skattskyldig person’” momsmaéssigt dr salunda atminstone
teoretiskt sett forenliga med att 4 kap. 1 § 1 ML hénvisar till begreppet
ndringsverksamhet i 13 kap. IL, for att dstadkomma en atskillnad mellan
vilka som skall respektive inte skall tillhora momssystemet (se avsnitten
2.4.4.50ch 2.5.3).

Oavsett om det teoretiskt sett vore mojligt eller inte, har inte vare sig ovriga
EU-ldnder eller andra nérliggande ldnder med moms i sin ekonomi, sdsom
Norge, nidgon koppling fran den nationella momslagstiftningen till sin
inhemska inkomstskattelagstiftning, nir det giller att bestimma om en
person har karaktidren av ’skattskyldig person’ (eng. ’taxable person’), dvs.
bestimma om nagon dr en person som kan beskattas — ett skattesubjekt —
momsmassigt sett. Det dr bara Sverige som har tekniken med att definiera
“yrkesméssig verksamhet’ genom att 4 kap. 1 § 1 ML hénvisar till 13 kap.
IL. Det internationella jdmforelseunderlaget av intresse i detta arbete, nir
det géller analysen av EG-réttskonformiteten med att begrepp i ML bestdms
utifrén den nationella svenska inkomstskattelagstiftningen, &r déarfor i forsta
hand EG-mal om inneborden i framfor allt begreppen ’ekonomisk
verksamhet’ och ’skattskyldig person’ i sjétte direktivet.

Den ’svenska’ tekniken, for att skilja ut en person fran konsumenterna och bestimma
att vederborande dr ett skattesubjekt som tillhér momssystemet (se avsnitt 2.4.4.5),
skulle teoretiskt ha kunnat anvdndas av EG-linderna Finland, Irland och
Nederlénderna eller tva lander utanfér EG, Norge och Ungern (som for ovrigt blev
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EU-medlem den 1 maj 2004), da just dessa fem ldnder har i stort sett samma
inkomstskatteméssiga system som det svenska, for att fordela forvérvsinkomster
(arbetsinkomster) och kapitalinkomster i *fdmansforetag’, eller regelverk som medfor
liknande konsekvenser.?”® Perspektivet hdr dr den ’ekonomiska verksamhetens’
initialskede. Didrvid 4r ju enmans- eller ’fimansforetag’ av sirskilt intresse, da
svérigheterna ligger i att bedoma om den eller de som sétter igdng en verksamhet gor
detta for sin forsorjning (forvérvssyfte), och verksamheten déarfor skall atskiljas fran
deras privata ekonomi. Forvirvssyftet hos stora foretag &r didremot uppenbart (se
avsnitt 1.1), varfor de ar av intresse hér forst i de fall da det géller att skilja mellan
’ekonomisk verksamhet’ och innehav av tillgangar i rent spekulationssyfte, dvs.
mellan *ekonomiska verksamheter’ och holdingbolag, vilket tas upp senare i denna
framstéllning.

Emellertid har inte ndgot av de fem ldnderna valt att ha den ’svenska’ modellen med
en koppling frdn momslagstiftningen till inkomstskattelagstiftningen, nér det géller
att bestimma vem som skall anses ha karaktdren av yrkesméssig och dédrmed kunna
momsbeskattas.

Betriffande de tre EG-landerna Finland, Irland och Nederlinderna framgér av en
undersokning foretagen av SOU 2002:74 att Finland och Nederldnderna anvinder
begreppen nidringsidkare respektive ondernemer, for att bestimma vem som utgor
skattesubjekt momsmissigt.>’* N&gon koppling dirvidlag till den nationella
inkomstskattelagstiftningen finns inte i nagotdera av de bada linderna.

Finland, som &r sérskilt intressant som jamforelseunderlag eftersom Finland — och
Osterrike — blev EU-medlem samtidigt med Sverige 1995, anger i sin momslag att
mervardesskatt betalas pa “rorelseméssig forséljning av varor och tjanster i Finland”
samt pd varuinforsel (1 § forsta stycket).”’”> Sedan gérs en negerad bestimning av
‘rorelsemdssig’ satillvida att darmed inte skall avses 16n enligt finska
uppbordslagstiftningen (1 § tredje stycket). Den finska mervirdesskattelagen
anvinder dven begreppet rorelse, men nagon koppling till en uppdelning mellan & ena
sidan néringsverksamhet (rorelse) enligt inkomstskattelagstiftningen gors inte. En
likhet med den svenska ML &r emellertid att den finska mervérdesskattelagen (4 §)
anknyter till inkomstskattelagen (1535/92), nér det géller att undanta vissa ideella
organ fran beskattning. Ett allménnyttigt samfund som avses i finska
inkomstskattelagen &r skattskyldigt till mervardesskatt endast om inkomsten av dess
aktivitet utgdr niringsinkomst for samfundet,?’¢ vilket #r jimforbart med den svenska
modellen med att enligt 4 kap. 8 § ML undanta fran yrkesméssighet allminnyttiga
ideella foreningar (och registrerade trossamfund) som &r begrinsat skattskyldiga, nir
inkomsten av verksamheten utgér sddan inkomst av néringsverksamhet for vilken
foreningen (eller trossamfundet) inte &r skattskyldig enligt IL. Alla andra undersdkta
EG-lénder foljer direktivet och stipulerar undantag for vissa omséttningar som gors
av organisationer utan vinstintresse (eng. non-profit-making organizations), dvs.

273 Jfr 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 linder pé det temat. Enligt samtal
med Jari Burmeister 2003-01-08 omfattade studien bl.a. samtliga EU-lénder.

274 Jfr SOU 2002:74 Del 2 s. 213ff (Bilaga 4).

275 Jfr Mervérdesskattelag 30.12.1993/1501, som trddde i kraft den 1 juni 1994,

276 Jfr SOU 2002:74 Del 2 s. 219 (Bilaga 4).
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begransningen av mervérdesskattens omfattning sker med avseende pé skatteobjektet
och inte skattesubjektet.””’ Finland, som inte ersatte sin omsittningsskatt fran 1964
med en verklig mervirdesskatt forrén den 1 juni 1994,%"8 ligger emellertid p4 samma
laga niva som Sverige, nér det giller att ansdka om forhandsavgoranden fran EG-
domstolen (se avsnitt 2.4.1), varfor Finland for nérvarande utgor ett
jamforelseunderlag av mindre virde 1 forevarande sammanhang. Begreppet
‘rorelsemissig’ kan dock ndrmast liknas vid det svenska begreppet verksamhet som
bedrivs i former som &r jaimforliga med en till niaringsverksamhet hanforlig rorelse,
s.k. rorelseliknande former, enligt supplementdrregeln 4 kap. 1 § 2 ML. Det
begreppet bestdms inte heller med utgangspunkt i IL. Darfor kan Finland komma att
bli intressant beroende pd om en nationell praxis utvecklas i Sverige, dir domstolarna
soker stod i supplementdrregeln hellre dn i huvudregeln 4 kap. 1 § 1 ML for att
bestimma om nagon dr yrkesmassig. FOor ndrvarande kan emellertid inte ndgon sadan
utveckling skonjas, vilket beliggs av utvecklingen sedan RA 1996 Not 168, vilket
fall behandlas senare i denna framstillning.?”

SOU 2002:74 konstaterar betriffande Nederldnderna att ondernemer har en sérskild
definition for mervérdesskatt, dvs. ndgon koppling finns inte till exempelvis
inkomstskattelagstiftningen for att bestimma skattesubjektet, och ideella foreningar
kan utgdra skattesubjekt, varvid de flesta undantagen i artikel 13A.1 i sjétte direktivet
som &r tillimpliga pd ideell aktivitet upptagits 1 den nederlindska
mervirdesskattelagen.?s°

Irland besvarade inte den enkit som SOU 2002:74 gjorde,?®' men enligt en guide pa
irlindska skatteforvaltningens hemsida framgéar att "taxable persons’ (’skattskyldiga
personer’) bestdms enligt Section 8 i den nationella momslagen utan koppling till
inkomstskattelagstiftningen. Skattesubjekten dr vilka som helst som “engages in a
business of selling taxable goods or supplying taxable services ... for business

purposes”.?8?

Norge ir inte ens medlem i EG, men skulle, om den ’svenska’ modellen férekommit
dédr, ha utgjort en intressant referens, dd Norge inforde en verklig mervirdesskatt
redan 1970.2%* 1 den norska momslagen, lov om merverdiavgift, som reformerades
genom lov 21.desember 2001 nr.103, talas om ’registreringspliktig neeringsdrivende’
(§ 10 forsta stycket), men utan att det anges att begreppet skall bestimmas utifran
inkomstskattelagstiftningen.?®* Ungern har inte haft ndgon lingre erfarenhet av moms
och blev medlem i EU forst i samband med utvidgningen av unionen den 1 maj 2004
(se avsnitt 1.1).

277 Jfr artikel 13A.1. 1, m och o i sjitte direktivet.

278 Jfr SOU 1989:35 Del 1 s. 123 och Mervirdesskattelag 30.12.1993/1501.

29 Jfr dven RA 2001 Not 15. Noteras for 6vrigt enligt samtal med foredraganden i
regeringsritten, Leif Nilsson, 2003-10-02 att RA 2001 Not 15 felaktigt anges i RA som
gillande forhandsbesked i inkomstskattefriga — frdga var i stillet om ansékan om
forhandsbesked i friga om mervardesskatt.

280 Jfr SOU 2002:74 Del 2 s. 227 och 228 (Bilaga 4).

281 Jfy SOU 2002:74 Del 2 5. 213 (Bilaga 4).

282 Jfr www.revenue.ie.

283 Jfr SOU 1989:35 Del 1 s. 123 och Lov om merverdiavgift av 19.juni 1969 nr. 66.

284 Jfr Lov om merverdiavgift av 19 juni 1969 nr. 66.
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I samband med forsta utgdvan av detta arbete riktades en sérskild enkét till
skatteforvaltningarna 1 Norge och Ungern samt till samtliga EU15-14nders
skatteforvaltningar angéende huruvida den nationella momslagen kopplar till
inkomstskattelagstiftningen for bedomningen av skattesubjektet.

Sentralskattekontoret for utenlandssaker, Lasse markhus, bekréftade i januari 2003 att
den norska momslagstiftningen med neringsdrivende inte nodvandigtvis avser
detsamma som enligt inkomstskattelagstiftningen. Dr. Gabor Besssenyei, Hungarian
Tax and Financial Control Administration, bekréftade i januari 2003 att inte heller
den ungerska momslagstiftningen  har nagon saddan  koppling  till
inkomstskattelagstiftningen som enligt den ’svenska’ modellen, for att bestimma
skattesubjekten.

Danmark har av tradition varit en forebild for den svenska momslagstiftningen (se
avsnitt 2.4.4.2), och hade sélunda bildat det frimsta jamforelseunderlaget i nu
ifragavarande hénseende, om Danmark hade haft den ’svenska’ modellen. En
koppling mellan de bada skatteslagen i likhet med den svenska vore emellertid inte
ens mojlig déir, da inkomstbeskattningen i Danmark utgir frdn endast ett
inkomstbegrepp — en uppdelning sker pa avdragssidan betrdffande utgifter for
forvarvsinkomster sdsom 16n och Overskott fran sjdlvstindigt bedriven
niringsverksamhet och kapitalinkomster forst vid skatteberikningen.?®® Den danska
momslagen, 2 kap. 3 § forsta stycket, aterger i stéllet i stort sett direkt artikel 4.1 i
sjitte direktivet: ”Afgiftspligtige personer er juridiske eller fysiske personer, der
driver selvstendig ekonomisk virksomhed”.

Storbritanniens sprakversion av sjétte direktivet har varit forebild fér den svenska
sprakversionen, men Storbritannien har inte heller nagot liknande den ’svenska’
modellen med en koppling till inkomstskattelagstiftningen for att bestimma
inneborden i *taxable person’ (’skattskyldig person’).?8

Overhuvudtaget verkar samtliga EG-linder utom Sverige mer eller mindre folja
artikel 4.1 i sjitte direktivet, ndr det géller att i sina nationella momslagstiftningar
bestimma vem som kan vara skattesubjekt?®’ I stillet for en koppling till
inkomstskattelagstiftningen darvidlag tycks den gemensamma nidmnaren vara att
anknyta till business” i civilrittslig mening.

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

286 Jfr SOU 2002:74 Del 2 s. 237ff (Bilaga 4).

287 Detta bekriftas, forutom av vad som relateras ovan fran SOU 2002:74, av nimnda
sirskilda enkit som har utforts i samband med detta arbete — se i KALLFORTECKNING
(under 1 LITTERATUR ETC Enkéter/intervjuer ...) vilka personer vid
skatteforvaltningar inom EU som — i likhet med de badda ndmnda kollegorna i Norge och
Ungern — har varit behjilpliga med att besvara enkéten.

114



2.5.2 Riittskillor, rangordning med kommentarer

Eftersom EG:s sekundirritt pad inkomstskatteomradet endast kommer att
ndmnas i samband med fragor om s.k. blandad verksamhet, och salunda
saknar allmint intresse for de grundldggande momsfrdgor som tas upp hér
(se avsnitt 2.5.1), samt internationella utblickar pd inkomstskatteomradet ar
av ringa intresse hdr, utan den internationella referensen bestar i EG-maél
om inneborden i framfor allt begreppen ’ekonomisk verksamhet’ och
“skattskyldig person’ i sjétte direktivet (se avsnitt 2.5.1.1), rangordnas
endast réttskdllor som berér momsen hdr. Angéende EG-rittskéllor som
inte direkt handlar om moms berérs hir bara de som dr av intresse for
momsen pa grund av den i EG-domstolens praxis etablerade principen om
att begrepp pa omraden dir EG-ritten styr skall ges en autonom europeisk
innebord (vilket innebér att cirkulationsdirektivet for punktskatter och
forordningen om sociala avgifter berdrs hir).

Rangordningen hér nedan av rittskéllor for tolkningen av regler i
rattskdllan ML bygger vidare pa den rangordning som gjorts i delavsnitten
tidigare 1 detta kapitel. Det ar inte bara frdga om en Overforing hit fran de
tydigare delavsnitten av den utgallring av intressanta killor och grovre
rangordning av dem som ges dér, utan hdr sker en integrerad rangordning
av de for analysen i detta arbete mest intressanta nationella kidllorna och
EG-kéllorna for uttolkningen av géillande rdtt pa momsomréadet. Med
reservation for att ambitionen hér ar att skapa ett ’verktyg’ i forsta hand for
just analysen i detta arbete ges under Kommentarer nedan forklaringar till
rangordningen.

Rdttskdllor for tolkningen av rittskdllan ML

o EG-fordraget
e EG:s mervirdesskattedirektiv
e EG-domstolens forhandsavgéranden om mervardesskatt
e Preambeln i ett direktiv om mervérdesskatt
e Regeringsrittens domar om moms (och SRN:s forhandsbesked i
momsfragor)
e Generaladvokatens yttranden till EG-domstolen i mé&l om moms och
EG-kommissionens forslag till ridet om momsdirektiv
e Nationella forarbeten om moms
- skatte- eller finansutskottets betdnkanden
- regeringens propositioner
- SOU m.m.
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¢ EG:s momskommittés s.k. guidelines

e Nationell doktrin om moms, bl.a. RSV:s allmédnna rad (tidigare
rekommendationer)

e EG:s cirkulationsdirektivet for punktskatter och EG:s forordning om
sociala avgifter

Kommentarer

- Aven om nagon konflikt inte foreligger mellan primérritten och
sekundirritten pa momsomradet, da syftet med forsta och sjitte
direktiven anger samma principer om fti rorlighet for bl.a. varor och
tjdnster mellan medlemslédnderna och fri etableringsritt for EG:s
medborgare i andra medlemsstater dn hemlandet, rangordnas
formellt sett EG-fordraget fore EG:s mervérdesskattedirektiv pa
grund av att principerna déri géller pA momsomradet om nu nigon
fraga om tolkning av ML inte skulle ha sin 16sning i direktiven.

- Att regeringsformen, som godtas som en killa av EG-ritten, inte
anges i uppstillningen av kéllor ovan, beror helt enkelt pa att
Sveriges Riksdag tilldelat EG kompetensen pa momsomradet och
den svenska instdllningen i den frdgan dr att inte tala om ndgon
konflikt mellan EG-rétt och nationell ratt. Om ett direktiv eller en
annan av EG utfirdad rattsakt ligger utanfor omrédena dar
kompetens tilldelats EG, ar det inte giltigt i Sverige, och sa kan inte
anses vara fallet pA momsomradet, dar kompetensen ligger hos EG i
enlighet artikel 93 EG.

- Eftersom EG-domstolen har en tolkningsutfyllande roll pa
momsomradet, rangordnas EG-domstolens forhandsavgéranden
efter momsdirektiven. Darefter kommer regeringsrittens domar.
SRN:s forhandsbesked utgor réttskillor i egentlig mening forst om
de publiceras — vilket sker i RA efter att frigan eventuellt
overklagats och avgjorts i regeringsritten, forutsatt att sekretessen
inte bestdr diar — och EG-domstolen anser inte att SRN har
domstolsstatus. Darfor anges SRN:s forhandsbesked parentetiskt 1
uppstillningen hdr ovan. Emellertid kan, och till och med bor,
SRN:s forhandsbesked aberopas i den juridiska argumentationen,
nar de omfattar situationen i det aktuella fallet, &ven om beskedet
omfattas av sekretess och enbart kommenterats i exempelvis
Skattenytt eller Svensk skattetidning.
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- Eftersom det ar den nationella domstolen i hogsta instans som enligt
“acte clair’-laran skall avgéra om en frdga om tolkning av ML i
forhallande till exempelvis sjatte direktivet skall foranleda
inhdmtande av forhandsavgdrande fran EG-domstolen, sétts sadana
EG-kéllor som generaladvokatens yttranden till EG-domstolen 1 ett
mél om forhandsavgorande av en momsfrdga och EG-
kommissionens forslag till rddet om inférande av ett direktiv om
mervirdesskatte efter regeringsréittens domar. Har regeringsritten
gjort den bedomningen att forhandsavgorande fran EG-domstolen
inte skall inhdmtas, kan bara ett forhandsavgoérande fran EG-
domstolen i ett annat fall och som uttrycker en annan principiell
slutsats &dn den regeringsrétten gor i visst fall anses utgora ett hogre
tolkningsdatum — ett yttrande av generaladvokaten till EG-
domstolen i ett annat fall och som inte aterspeglas i EG-domstolens
avgorande kan inte sittas hogre dn regeringsrittens dom i ett fall dir
regeringsritten inte ens anser att ndgon provning skall initieras hos
EG-domstolen. Négon inbordes rangordning mellan
generaladvokatens yttranden och EG-kommissionens forslag ér inte
relevant, utan de far sin betydelse genom att de tas upp som
argument for ett visst tolkningsresultat. ”All tolkning borjar med
texten” (se avsnitten 2.3.3.3 och 2.4.4.1), varfor EG-kommissionens
forslag till direktiv kan understddja en spraklig tolkning av den
slutliga direktivtexten, medan forstdelsen av inneborden i ett
forhandsavgorande fran EG-domstolen kan underléttas genom att
generaladvokatens yttrande till EG-domstolen studeras. Sedan beror
hallbarheten 1 den juridiska argumentationen fOr ett visst
tolkningsresultat pd argumentationen i sig, och om den aktuella
fragan lampar sig bdst for ett sprakligt eller ett teleologiskt
anslag.?®

- For ovrigt fir framhallas att EG-domstolens tolkningsutfyllande roll
betriffande direktivtexterna pad momsomradet medfor att
momsdirektivens rangordning fore EG-domstolens
forhandsavgoranden ofta aterspeglar en mera formell ordning — i
praktiken kan EG-domstolens forhandsavgoranden sidttas pa
atminstone samma niva som direktivtexten som skall analyseras. I
vart fall kan EG-domstolens forhandsavgoranden sittas fore
preambeln i exempelvis forsta eller sjitte direktiven, da preambeln
enbart innehdller i mera allménna ordalag de principer som skall

288 Jfr MAl och metoder vid tolkning av skattelag, s. 164 och 174, av Jan Kellgren.
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komma till uttryck i sjdlva bestimmelserna i artiklarna i direktiven
och EG-domstolen skall fylla ut luckorna i sjdlva direktivtexten.

Nationella forarbeten (skatteutskottets eller finansutskottets
betdnkanden, regeringens propositioner och SOU) och doktrin som
behandlar momsfragor sétts efter EG-kéllorna om moms, men fore
andra EG-kéllor som i och for sig kan vara av intresse for
tolkningen av momsfrdgor, men som alltsd inte behandlar
direktivtexter om moms, t.ex. cirkulationsdirektivet for punktskatter
och EG:s forordning om sociala avgifter. Forarbetena till en
momsregel sitts fore doktrin om moms, om forarbetena ger uttryck
for lagstiftarens vilja och denne darvid har stott sitt forslag péa
principer forenliga med EG-ritten eller, vilket kan vara fallet ocksa
fore EU-intradet, anger vad denne erfarit angdende EG-réttens syn
pa den behandlade lagstiftningsfragan. Eftersom EG:s
momskommitté inte dr en institution som skall ge forslag om
direktivtexter, far dess s.k. guidelines enbart karaktiren av doktrin
och sitts darfor efter nationella forarbeten om implementering av
direktivbestimmelser om moms i ML, men, i egenskap av en "EG-
kélla’, fore nationell doktrin om moms.

Nér det géller nationella forarbeten och doktrin p4 momsomradet
fran tiden fore Sveriges EU-intrdde 1995 far dock viss forsiktighet
iakttas satillvida att principer som bryter mot momsens
grundprinciper, och som kan ha forfaktats av mera statsfinansiella
motiv i saddana nationella killor, givetvis inte ldngre utgdr nagot
auktoritativt stod for tolkningen av ML. Det ar enbart siddant i
kéllorna som &r EG-rittskonformt idag som kan utgdra héllbara
argument till stod for ett visst resultat vid tolkning av en regel om
moms. Ofta avgjordes fragestdllningar om utlindska personer skulle
momsbeskattas 1 Sverige for tillfdlliga skattepliktiga omséttningar
hiar negerat genom hénvisning till att de inte bedrev sin
"yrkesmaéssiga verksamhet’ hér i landet. Det dr ett exempel pa nér
Sverige, trots att lojaliteten mot grundtankarna med uppfinningen
moms och anpassningen till EG-rétten pa omradet far anses ha varit
hog redan innan Sveriges EU-intrdde 1995, inte f0ljde sjitte
direktivets princip om att ocksa tillfdlliga, enstaka omséttningar i
omsittningslandet bor beskattas. Det var forst i samband med
Sveriges EU-intrdde 1995 som 1 kap. 1 § forsta stycket 1 ML
dndrades pa sa vis att uttrycket ”...som bedrivs hir i landet”
utmonstrades ur lagrummet och ML blev EG-rittskonform
betriffande att det inte skall spela ndgon roll var i virlden en

118



foretagare dr yrkesmissig, for att denne skall momsbeskattas for
sina skattepliktiga omséttningar av varor eller tjdnster hér (se avsnitt
2.3.3.2). Darfor kan inte ett uttalande i1 nationella forarbeten — och
givetvis inte heller ett regeringsrittsavgérande — dar fragan om
skattskyldighet for en utlindsk foretagare fick en dylik icke EG-
rittskonform 16sning tjana till ledning for ett problem med
tolkningen av en regel i ML idag.

- Négon inbordes rangordning av ndmnda cirkulationsdirektiv pa
punktskatteomradet och forordningen om socialavgifter dr inte
relevant, utan i stillet far det aktuella fallet ge vid handen vilken
killa som kan vara till ledning for tolkningen av direktivtexten i
friga pa momsomradet: giller fragan omséattningsbegreppet torde
punktskatterna ligga nidrmast till hands att jamféra med och om det
handlar om att bestimma forvirvssyftet, yrkesmaissigheten kan
forordningen om socialavgifter utgéra en ldmplig pendang.
Ledstjdrnan i bada fallen far anses vara att begrepp inom EG-rétten
skall ges en autonom europeisk innebdrd.

2.5.3 Tolkningsprinciper, rangordning med kommentarer

Analysen i detta arbete av begrepp i ML skall ske mot bakgrund av syftet
med motsvarande bestimmelser i sjitte direktivet i forsta hand. Mot
bakgrund av vad som sagts tidigare ges hir ett urval av tolkningsprinciper
att tillimpa dérvidlag. Eftersom “all tolkning borjar med texten” handlar
det i forsta hand om en sprdklig tolkning av direktivbestimmelserna.
Daérefter géller det att gora en teleologisk tolkning, dvs. att tolka sjédlva
syftet med direktivbestimmelsen. I sista hand kan en systematisk tolkning
ske, dér bestimmelsens i frdga placering i direktivet eller regelns placering
1 ML beaktas i1 forhéllande till 6vriga bestimmelser och regler i direktiv
respektive forfattning.

Den rangordningen av tolkningsprinciper dr emellertid mycket schematisk
och teoretisk. I praktisk tillimpning handlar det om att hitta en
sammanvégning av de tre tolkningsprinciperna som fungerar satillvida att
ett tolkningsresultat uppnds som uppfyller i forsta hand grundprinciperna
med  mervirdesskatten. Kommentarerna nedan  till  respektive
tolkningsprincip visar hur dessa grundprinciper (mervardesskatteprincipen,
overviltringsprincipen och konkurrensneutralitetsprincipen) bildar den
grundstomme av kirnegenskaper som inte far forbigas vid prévningen av
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om en person kan anses utgdra ett skattesubjekt momsmaéssigt, dvs. om
vederborande skall tillhdra momssystemet. For att astadkomma en
uppdelning mellan skattesubjekt och konsumenter (skattebdrare), vilken
uppdelning ar nodvéandig for att momsen skall bidra till finansieringen av
EG:s institutioner samt medverka till upprétthallandet av funktionerna med
den inre marknaden &r den fundamentala prévningen av personens i fraga
karaktir nddvindig.?® Dirvidlag &r benimningarna pa rekvisiten for att
astadkomma den uppdelningen endast diskvalificerade om de vid en
‘rimlig’ spraklig tolkning motverkar just det syftet.

e Spraklig tolkning

”All tolkning borjar med texten.” I detta arbete handlar det om att i forsta hand
uttrycket ’yrkesmissig verksamhet’ i 1 kap. 1 § forsta stycket 1 ML och de bada
delarna yrkesmaéssighet respektive verksamhet som definieras i 4 kap. 1 § 1 ML
respektive 8 kap. 3 § forsta stycket ML skall provas mot ’skattskyldig person’ i artikel
4.1 i sjétte direktivet, med de bada delarna ’sjdlvstindighet’ respektive ’ekonomisk
verksamhet’, och som Aaterkommer i artikel 17 1 sjitte direktivet angéende
avdragsritten.

De kérnegenskaper som enligt EG-domstolens praxis forutsitts for att en fysisk person
skall anses utgodra ett skattesubjekt momsmaéssigt &r teoretiskt sett forenliga med att 4
kap. 1 § 1 ML hénvisar till ndringsverksamhetsbegreppet i 13 kap. IL (se avsnitten
2.4.4.5 och 2.5.1.1). En uppdelning dstadkoms mellan skattesubjekten, dvs. de som kan
beskattas, och konsumenterna som skattebdrare. Skattesubjektet skall vara aktivt med
nagot som kan leda till skattepliktiga transaktioner, for att alls kunna anses ha rétt att
dra ingdende moms pa forvérv av varor eller tjdnster. Den som forvarvar négot i rent
spekulationssyfte anses inte ha néringsverksamhet, utan beskattas for en
realisationsvinst i inkomstslaget kapital, och har ej heller en ’ekonomisk verksamhet’.
Man behdver inte ens gé in pa fragestdllningen om vederbdrande &r ’sjdlvstandig’, utan
denne kan inte pé grund av dylika forvérv bli ett skattesubjekt momsmaéssigt.

e Teleologisk tolkning

Kirnegenskaperna som ett skattesubjekt skall besitta &r att avdrag for ingdende moms
pa forvarv av varor eller tjdnster skall 6vervéltras pa kdparen som utgdende moms pé
priset pa de egna prestationerna och slutligen traffa en konsument, dvs. en person som
inte skall tillhora momssystemet blir barare av momsen pa det samlade mervérdet pa
varan eller tjinsten som denne fOrvdrvar. Mervirdesskatteprincipen och
overvdltringsprincipen som dirmed alltsd maste vara uppfyllda foljer av artikel 2 i
forsta direktivet, och uppfyller den grundlidggande principen om att foretag
(skattesubjekten) inte skall konkurrera genom skillnader sinsemellan med avseende pa
skattesituationen (se avsnitt 2.3.3.3), dvs. uppfyller konkurrensneutralitetsprincipen. 1

289 Jfr Prop. 1994/95:57 s. 93, dir det framgar att EG:s medlemslinder frén 4r 1986 har ...
forbundit sig att, efter visst utjimningsforfarande med hansyn till medlemslidndernas olika
skattesatser, arligen till EG:s finansiering 6verldmna ett belopp som motsvarar hogts 1,4
procentenheter av skattebasen till EG”.

120



det aktuella fallet blir det friga om en sammanvégning av dessa principer, for att hitta
syftet med den direktivbestimmelse mot vilken regeln i fraga i ML skall tolkas (se
avsnitt 2.4.4.5). Det handlar om att nd ett tolkningsresultat som &ar det for
gemenskapsritten mest effektiva (effektivitetsprincipen), och de principer om
etableringsfrihet for EG:s medborgare och om fri rorlighet for kapital, varor, tjénster
och personer mellan medlemsldnderna som stipuleras i EG-fordraget foljer ocksé direkt
av direktiven (se avsnitt 2.4.4.2). Genom att de nu ndmnda principerna uppstéller ett
tydligt andamél med momsen som skatt savél betriffande vem som skall anses vara
skattesubjekt som pé vilka 'momsmissiga villkor’ vederbérande och andra féretagare
skall existera som sddana, saknar juristerna inte referenspunkter for att avgora
dndamalet med en regel i ML. Det dr annars svért inom skatterdtten i dvrigt som &r
starkt ekonomiskt-politiskt praglad och, pa grund av bristande utbildning hos juristerna
i foretags- och nationalekonomi, mindre forutsiigbar med den teleologiska metoden.?*

De grundldggande principerna om att fraga skall vara om att personen i friga skapar ett
mervirde pa vilket skatt tas ut och Overvéltras pa koparen, skiljer ut denne fran
konsumenterna; vederborande besitter de kérnegenskaper i sin aktivitet med att
astadkomma en prestation (vara eller tjanst) som ger honom karaktiren av ’skattskyldig
person’, om sjdlvstindighetskriteriet tillika uppfylls. Att vederborande for sina
prestationer skiljs ut frdn konsumenterna och anses tillhorig momssystemet innebér att
konsumenterna inte véljer denne framfor andra tillhandahéllare av varan eller tjansten i
fraga, och salunda uppritthalls den for mervirdesskatten tillika grundliggande
konkurrensneutralitetsprincipen. Pa momsomradet kan man genom dessa
referenspunkter for vad som skall astadkommas med en mervirdesbeskattning tala om
en maélstyrd lagtolkning i enlighet med vad Jan Kellgren anfor om en dylik lagtolkning
som en teleologisk metod.?!

Eftersom konkurrensneutralitetsprincipen skall gélla inom *mervirdesskattelandet EG’,
ger faktiskt en direktivkonform tolkning en mera omfattande tillimpning av
principerna om fri etablering och fri rorlighet &n en fordragskonform tolkning. Det dr
inte bara EG-medborgare och deras foretag som skall integreras, utan ocksa foretagare
fran tredje land. Oavsett var i virlden en person dr yrkesmissig, skall vederborande
tillhora momssystemet i det EG-land dar denne gor skattepliktiga omséttningar, om 4n
tillfélligt (se avsnitten 1.1, 2.3.3.2, 2.3.3.5 och 2.5.2). Nér vederborande &r salunda
mervéirdesskatterdttsligt etablerad inom EG, giller sjitte direktivets principer for denne
och de skall uppritthalla funktionerna for att dstadkomma en inre marknad med handel
utan grinskontroller (se avsnitt 1.2).22 Den direktivbaserade

2% Jfr M4l och metoder vid tolkning av skattelag, s. 176, av Jan Kellgren.

21 Jfr Mal och metoder vid tolkning av skattelag, s. 181 och 203, av Jan Kellgren.

292 Den diskussion som forekommer i utlindsk doktrin, och som kommenteras i en artikel
av Maria Nelson, angaende huruvida det ar forenligt med artiklarna 43 EG och 48 EG och
den fria etableringsritten for EG:s medborgare att ett medlemsland underkénner ett
aktiebolag bildat enligt ett annat EG-lands rétt som juridisk person och t.ex. inte tillater det
att registrera filial dér eller frankdnner det riattsformaga och partsbehdrighet, beror i forsta
hand inte mojligheterna att etablera sig momsmadssigt i ett annat EG-land. Det 4r den
skattepliktiga omsdttningen i exempelvis EG-landet Sverige som gor att en utlindsk
foretagare blir skattskyldig hér enligt 1 kap. 1 § forsta stycket 1 ML. Om fraga faktiskt &r
om en etablerad ’ekonomisk verksamhet’ och den bedrivs sjdlvstindigt, dr vederbérande
“skattskyldig person’ (se avsnitt 2.5.4), och det géller oavsett vilken foretags- eller
associationsform som tillimpas (se avsnitt 3.2.2.3). Med anledning av tvd EG-domar
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konkurrensneutralitetsprincip som géiller pA momsomradet kan ddrmed sdgas innefatta
principen om etableringsfrihet, dvs. om icke-diskriminering, och darfor blir fragan om
en konflikt mellan fordragets artiklar om fri etablering och fri rorlighet ointressant pé
momsomradet.?%?

Av samma anledning blir inte heller den allmidnna principen om forbud mot
diskriminering pd grund av nationalitet i artikel 12 (f.d. 6) EG av intresse pa
momsomradet. Bara avsikten dr att skapa skattepliktiga transaktioner inom exempelvis
EG-landet Sverige omfattas ocksa en utldndsk foretagare av de principer som géller pé
momsomradet. En fragestillning som kommer att behandlas lingre fram i detta arbete
ar huruvida uppkomsten av avdragsritt for ingdende moms forutsétter att skattepliktiga
transaktioner redan foreligger. Emellertid géller for en utlindsk foretagare att denne
inte kan tillimpa den sérskilda regimen med att ansoka, hos Sarskilda skattekontoret i
Ludvika, om é&terbetalning av ingdende moms péd férviarv av en vara i Sverige, “om
varan forvdrvas ... for att inom landet levereras till en kopare”. D& skall
vederbdrande — oavsett om fraga dr om utléndsk foretagare fran annat EG-land eller
tredje land — tillhéra det svenska momssystemet pad vanligt sitt och sélunda vara
registrerad till moms. Detta ger visst stod for att ndimnda krav inte kan stillas for att
avdragsritt skall kunna anses ha uppkommit, men framfor allt visar jamforelsen mellan
reglerna for avdragsritt och aterbetalningsrétt att en utlindsk foretagare inte far
missgynnas i nagot avseende momsmassigt i forhallande till en inhemsk foretagare vad
giller de skyldigheter respektive réttigheter som ar forenade med momssystemet.
Dérfor ér det alltsd av mindre intresse pA momsomradet ocksa att fordjupa sig i fragan
om det allminna diskrimineringsforbudet i artikel 12 EG innebdr att en &andrad
bosdttning 1 sig &r tillrdckligt for att skydd mot skattediskriminering skall
aktualiseras.?

avseende sociala avgifter, C-178/97 (Barry Banks m.fl.) och C-202/97 (Fitzwilliam
Executive Search Ltd) uttalar for ovrigt RSV i en skrivelse av 2000-04-06 (dnr 3997-
00/100) att skattemyndigheten inte har att ifrdgasitta ett annat lands bedémning att en
verksamhet som bedrivs i det landet dr yrkesmaissig (se avsnitt 3.2.2.2). Se dock angéende
ndmnda diskussion i utlindsk doktrin: Svensk skattetidning 2003 s. 138-151, artikeln
Ursprungsstatens rétt bestimmer aktiebolags ritt till utlandsetablering, av Maria Nelson,
dir EG-malen 81/87 (Daily Mail), C-212/97 (Centros) och C-208/00 (Uberseering),
analyseras.

23 Den fordragsrittsliga frigestillningen berdrs ocksa i Skattenytt 2000 s. 668, artikeln
Ratten till etablering inom EU ur inkomstskatterdttslig synvinkel (s. 663-670), av Sture
Bergstrom, men &r framfor allt av intresse just inkomstskatterdttsligt. Darvidlag kan
mojligen tilliggas att fordragets principer enbart aktualiseras pd de omrdden inom
inkomstskatterétten, dar EG tilldelats kompetens (se avsnitten 1.1 och 2.2.2.2).

2% Jfr 10 kap. 2 § andra stycket ML; 10 kap. 1-4 §§ ML om é&terbetalningsritt for
utléndska foretagare som inte skall tillhora det svenska momssystemet, men som dndé har
momsutgifter hir, och som, i enlighet med konkurrensneutralitetsprincipen, skall
kompenseras for dem, baseras pa attonde och trettonde direktiven (se avsnitt 2.3.3.2).

25 Jfr annars EG-skatteritt, s. 61, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger, dir de
tar upp just att artikel 12 EG, tillsammans med direktivet om rétt till bosidttning
(90/364/EEG), mojligen kan anses innebdra att &ven om en EG-medborgare endast flyttar
sin boséttning till annat land skall det i sig ge skydd mot skattediskriminering, dvs. dven
om boséttningen inte kan kopplas till en ’ekonomisk verksamhet’ i boséttningslandet.
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I de fall dér nationella sérlosningar i forhéllande till direktiven tillats pd momsomradet
giller alltjamt de grundldggande principerna. Konkurrensneutralitetskravet m.m. géller
alltjamt som grundldggande principer med uppfinningen/idén moms, men utan formellt
skydd i EG-ritten. Den mest patagliga skillnaden &r frdn just perspektivet med
konkurrensneutralitet och att ocksa andra EG-ldnder blir att betrakta som tredje lédnder;
nir EG-ritten inte sitts framfor nationell ritt, fungerar inte lingre dvergangsordningen
som tillagts sjétte direktivet och andra bestimmelser 1 sjitte direktivet som
overordnade lagvalsregler mellan Sverige och andra EG-ldnder betriffande fragan om
omsittningens och slunda beskattningens placering geografiskt?*® De nationella
sdrlosningarna med undantag fran skatteplikt dr av underordnat intresse for analysen i
detta arbete. Hir berdrs enbart den sirlosning om uttagsbeskattning i 2 kap. 7 § ML
som géller for vissa tillhandahallanden av nya byggnader och byggnadsmark, och da i
forhallande till yrkesmaéssighetsbegreppet (se avsnitt 2.3.3.4), dvs. i forhéllande till ett
begrepp som omfattas av EG-rétten.

e Systematisk tolkning

Om ordalydelsen av en direktivbestimmelse om moms &r oklar till sin innebord och
syftet med bestimmelsen ar svar att klarldgga, far tolkningen ske med beaktande ocksa
av den systematik dir bestimmelsen ingéar, dvs. mot bakgrund av bestimmelsens
placering 1 aktuellt momsdirektivet och ytterst mot bakgrund av det
gemenskapsrittsliga sammanhanget. I sistnimnda hdnseende handlar det aterigen om
att tolka bestimmelsen i1 forsta hand utifran de grundldggande principerna,
mervérdesskatteprincipen, overviltringsprincipen och konkurrensneutralitetsprincipen.

Néar tolkningsproblemet inte stannar vid att bestimma om
kiarnegenskaperna for att en person skall betraktas som skattesubjekt
momsmaéssigt dr uppfyllda, fir man gd& vidare med en provning mot
bakgrund av andra principer. Vad det handlar om hér dr ju huruvida de
svenska inkomstskatterittsliga begrepp wvartill ML héinvisar fungerar
materiellt sett 1 forhéllande till EG-rétten pa momsomradet. Eftersom ML:s
hianvisningar till IL fungerar teoretiskt sett for att astadkomma den
grundldggande atskillnaden mellan skattesubjekt och konsumenter som EG-
domstolens praxis pa momsomradet innebar, skulle ett formellt upphdvande
av kopplingen fran 4 kap. 1 § 1 ML till 13 kap. IL enbart krdvas om det
finns en risk att den ’svenska’ modellen leder till en inhemsk praxis som
avviker fran tanken om att begrepp som styrs av EG-ritten skall ges en
autonom europeisk innebdrd. Dirvidlag kommer analysen i detta arbete i
fortsdttningen att handla om fragestillningar som ndr avdragsritten
uppkommer, om avdragsritt forutsitter forekomsten av skattepliktiga
transaktioner m.m. Nér det géller de grundlidggande principerna skall de
givetvis finnas med i bilden vid prévningen av sadana fragor, men sa lange
regeringsritten fortsdtter att iaktta EG-ritten pd momsomrddet kan inte

2% Ett sadant forhallande strider mot EG-domstolens praxis — jfr i avsnitt 1.1 citat ur punkt
46 i EG-domen C-155/01 (Cookies World).
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kopplingen fran 4 kap. 1 § 1 ML till 13 kap. IL, for att bestdimma om en
fysisk person skall tillhora momssystemet, anses icke EG-rittskonform
materiellt sett vad géller att bestimma de kérnegenskaper som
vederborande dérvidlag skall besitta.

2.5.4 Slutsatser och avslutande synpunkter pa Kapitel 2

For att gd vidare med analysen i detta arbete maste forst de principer
berdras som tilldmpas olika pd moms- respektive inkomstskatteomradet.
Reciprocitetsprincipen dr ett exempel pa en princip som ér lika giltig for de
bada skatteslagen; ett avdrag hos en person skall i princip motsvaras av
skattskyldighet hos en annan och pa momsomridet kan principen anses
folja av mervérdesskatteprincipen och oOverviltringsprincipen, dvs. av
artikel 2 1 forsta direktivet. Reciprocitetsprincipen uttrycks ocksa direkt i
artikel 17.1 1 sjatte direktivet, diar det anges att ”Avdragsritten intrdder
samtidigt som skattskyldigheten for avdragsbeloppet”. Detta géllde givetvis
ocksa fore Sveriges EU-intrdde, di frdga 4r om en grundliggande
skatterittslig princip.?’’ Reciprocitetsprincipen kan betecknas som starkare
inom mervirdesskatterdtten dn jamfort med inom den del av
foretagsbeskattningen som utgors av inkomstskatterdtten dels pa grund av
det uttryckliga stodet for principen i sjitte direktivet, dels pa grund av att
principen dr intimt forbunden med den for uppfinningen/idén
mervirdesskatt si grundliggande dverviltringsprincipen.?”®

Overviltringsprincipen, som foljer av artikel 2 i forsta direktivet, och
reciprocitetsprincipen, som kan betraktas som noddvéndig for att
overviltring skall ske i1 varje led av foretagare — enligt samma artikel och
preambeln i forsta direktivet — sa att konsumenten triffas av en skatt pd det
samlade mervérdet i hela foradlingskedjan utan kumulativa effekter, utgor
viktiga bestandsdelar i den provning som EG-domstolen gor for att avgdra
om en skatt uppvisar alltfor stora likheter med momsen, och darmed strider
mot artikel 33 i sjétte direktivet, som enbart tilliter forekomsten av en
mervardesskatt (se avsnitt 2.3.3.3). Av preambeln i forsta direktivet foljer

27 Jfr SOU 1964:25 s. 382, dir det framgér att avdragsritt for ingdende mervirdesskatt
forutsatter att skattskyldighet uppkommit hos medkontrahenten, men inte att denne har
fullfoljt sin redovisnings- och betalningsskyldighet till staten. Se d&ven Momshandboken
Enligt 2001 ars regler, s, 74-76, av Bjorn Forssén.

298 Jfr 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 péa
reciprocitet ar starkare vid mervéardesbeskattningen &n pa andra beskattningsomraden.
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ocksa principen att momsen skall vara generell pa alla varor och tjanster
("Ett mervirdesskattesystem blir enklast och mest neutralt ndr skatten tas ut
pa ett sa allmént sitt som mojligt...”). Dessutom framgar av artikel 2 i
forsta direktivet, forutom att momsen &r just en allmén skatt pa konsumtion,
principen att den skatten skall vara exakt proportionell mot priset pa
varorna och tjdnsterna. De bada senast ndimnda principerna utgér de andra
bestandsdelarna i EG-domstolens provning av om en skatt uppvisar sédana
likheter med momsen att den strider mot artikel 33 i sjdtte direktivet.
Domstolens test av en skatt pa temat forenlighet med artikel 33 i sjitte
direktivet kallas ”Wilmot”-testet efter det forst provade malet.?’

Nér det giller att skilja ut den som skall tillhora momssystemet fran
konsumenterna, dvs. bestimma om en person skall fungera som
uppbordsman &t staten betrdffande skatten, dr Gvervéltringsprincipen och
den dirmed forbundna reciprocitetsprincipen avgorande for att
vederborande skall anses besitta de kérnegenskaper som ger honom
karaktdren av ’skattskyldig person’ (se avsnitt 2.5.3). EG-domstolen
framholl 1 ”Armbrecht”-malet att en ’skattskyldig person’ inte skall traffas
av erlagd ingdende mervirdesskatt pa forvarv som skall medfora
skattskyldighet, vilket skiljer ut denne fran konsumenterna, skattebirarna
(se avsnitt 2.4.4.5). Skatten pa mervérdet skall dvervéltras pa skattebdrarna
och inte stanna hos en ’skattskyldig person’ (foretagare) som en kostnad,
for att konkurrensneutralitetsprincipen pd momsomradet skall upprétthéllas.
Dessa principer ger reciprocitetsprincipen pa momsomradet en sérskilt stark
stillning. Om ratt till avdrag for ingdende mervéardesskatt uppkommer ar
det en réttighet som innebédr en fordran mot staten. Detta dr en vésentlig
skillnad jidmfort med inkomstskatten, och som framfor allt innebir den
fundamentala skillnaden mellan de bada skatteslagen att det analogiforbud
som giller inom skatterdtten inte kan anses gélla for just réttighetssidan hos
momsen. P& skyldighetssidan géller diremot legalitetsprincipen inte bara
for inkomstskatten, utan ocksa for momsen, da principen bekriftas av EG-
domstolen (se avsnitt 2.4.3).

Det dr en avgorande skillnad mellan ML och IL pé avdragssidan. Resultatet
av en ndringsverksamhet berdknas pa sé& sitt att kostnaderna i form av
utgifter som berdttigar till omedelbart avdrag och avskrivningar och
viardeminskningsavdrag pé& investeringar som aktiveras dras fran

29 Jfr EG-mélet 295/84 (Wilmot), och kommentaren i EG-skatteritt, s. 169, av Stéhl,
Kristina och Persson Osterman, Roger. Se éven EG-mélen C-347/90 (Bozzi) och, forenade
malen, C-370/95, C-371-95 och C-372-95 (Careda m.fl.).
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intiktsposterna.’” Om resultatet ir en vinst, beskattas den som inkomst av
niringsverksamhet. Ar resultatet ett underskott giller i princip att det
’rullas’ till ndsta beskattningsar, och utnyttjas genom att dras av mot
intikter i niringsverksamheten det &ret.**' Kostnader i inkomstslaget
néaringsverksamhet foranleder salunda inte att foretaget i frdga har nagon
fordran mot staten. Det &r & andra sidan fallet pa mervérdesskatteomradet,
dér den som bedriver en verksamhet som medfor skattskyldighet alltsé har
ritt att gora avdrag for den ingdende mervirdesskatt som hanfor sig till
forvarv eller import i verksamheten. Vederborande skall pa dessa premisser
aterfa den mervirdesskatt som erlagts i priset pad exempelvis forvirvad vara
frdn staten som just en fordran. Den ingdende mervirdesskatten skall
normalt sett aterbetalas av staten till den del den Overstiger utgdende
mervardesskatt (och eventuella arbetsgivaravgifter, kéllskatter och
preliminédr skatt) i skattedeklarationen for redovisningsperioden i1 fraga
eller, i det fall &arsomsittningen ar ldg och momsen deklareras i
sjilvdeklarationen, till den del den Gverstiger utgdende mervardesskatt och
andra skatter och avgifter i slutskattsedeln for beskattningséret i friga.>*?

En avdragsbegriansande tolkning av en regel i ML kan inte ske utan stod i
artiklarna 17-20 1 sjétte direktivet. Mervardesbeskattning av den enskilde
forutan den normalt sett dirmed forbundna avdragsritten for ingdende
mervardesskatt pa forvirv 1 verksamheten innebér en tillimpning i strid mot
overviltringsprincipen och leder till en oonskad konkurrenssnedvridning.
Mervirdesskattedirektiven frdn EG har s.k. direkt effekt satillvida att
bestimmelser diri ges foretrdde framfor ML, ndr ML begrénsar den
enskildes rattigheter utan stod i exempelvis sjitte direktivet (se avsnitt
2.4.2). Det ér ju en rittighet for en person att tillhora momssystemet
satillvida att denne inte skall belastas av momsen som en kostnad, varfor ett
beskattningsbeslut for den som konkurrerar pa det kommersiella omradet
normalt sett blir gynnande for vederbdrande.’®® 1 enlighet dirmed skall
undantagen fran skatteplikt pa de omraden dédr undantag kan forekomma, i
forsta hand utbildning, bank- och finans samt forsdkring, tolkas snévt,
vilket ocksa ar ett uttryck for principen enligt preambeln i forsta direktivet
av innebord att momssystemet skall ges en sa allmén rackvidd som mojligt
(se avsnitt 2.3.3.3 och hédr ovan). Den ingaende momsens karaktir av
rittighet gor att avdragssidan hos momsen inte kan anses omfattad av det

300 Jfr 14 kap. 2 § andra stycket forsta meningen och 21 § forsta stycket samt 16 kap. 1 §
IL.

301 Jfr 14 kap. 22 § tredje stycket och 40 kap. 2 § IL.

302 Jfr 11 kap. 10 och 14 §§ samt 18 kap. 2 § forsta stycket 1 SBL.

303 Jfr Prop. 1989/90:111 s. 294, dir lagradet uttalar att “Det kan ... vara ett gynnande
beslut att bli forklarad skattskyldig”.

126



forbud mot analogislut som annars uppstills inom skatterdtten enligt
legalitetsprincipen. Av  “van Gend en Loos”’-mélet fOljer att
gemenskapsritten inte bara foranleder skyldigheter for EG:s medborgare,
utan ocksa ger dem, t.ex. de som startar och driver foretag, réttigheter som
utgdr en del av deras rittsliga arv (se avsnitten 2.3.3.4 och 2.3.3.9).

Ett tolkningsresultat far emellertid inte innebédra att ett nytt aliggande
skapas mot den enskilde bara for att uppritthdlla mervardesskatteprincipen.
Aven om stdd finns i texterna i tex. forsta eller sjitte direktivet for
beskattning, skulle det strida mot legalitetsprincipen att beskatta den
enskilde utéver vad som kan anses folja av en ’rimlig’ spraklig tolkning av
den aktuella regeln i ML. Mervirdesbeskattning gér inte att skapa utan stod
i direktiven, da kompetensen pa momsomradet ligger hos EG och
begreppen 1 ML inte fir avvika frdn en autonom europeisk innebord av
begrepp som omfattas av EG-ritten. Legalitetsprincipen uppstéller dock
frdn réttssdkerhetssynpunkt en begrdansning av beskattningen till den
skrivna nationella lagen, ML. Detta 6verensstimmer med diskussioner om
legalitetsprincipen 1 doktrinen, déir ingen anser att en extensiv,
analogiserande tolkning, for att supplera luckor och inkonsekvenser i den
skatterdttsliga lagstiftningen, skulle vara tillaten till den enskildes
nackdel.’* En viss foridndring skulle kunna uppfattas i praxis genom att
regeringsritten sedan 1990-talets borjan har betonat att det inte &ar helt
uteslutet att tolka skatteregler i strid med deras ordalydelse, oavsett om det
ar till den enskildes nackdel eller fordel. Emellertid har sd endast skett i ett
fall hos regeringsritten under tidsperioden: RA 1995 Not 84, dir den s.k.
vinstbolagsregeln i davarande 35 § 3 mom. sjunde stycket KL tolkades i
strid mot sin ordalydelse och till den enskildes fordel. I Gvrigt har
regeringsritten av framfor allt forutsebarhetsskil betonat vikten av att folja
skattereglernas ordalydelse.>%

Det ar salunda viktigt att réttstillimpande instanser i det enskilda fallet
tar stdllning till om en beskattningsatgérd med stdd av en viss regel i
ML innebér en belastning eller en réttighet for den enskilde, nér de har
att prova bestimmelsens EG-rittskonformitet.>® Dirvidlag giller att
vad som &r en fordel for en person i en viss situation kan innebéra en

304 Jfr Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, s. 76-81, av Anders Hultqvist.

305 Jfr Skattenytt 2003 s. 6, 7, 9 och 12, artikeln Regeringsrittens lagtolkningsprinciper —
nya tendenser under senare tid? (s. 2-13), av Sture Bergstrom.

306 Jfr diven Mervirdesskatt och punktskatter, s. 12, av Kleerup, Jan, Melz, Peter, Rabe,
Gunnar och Oberg, Jesper, dir det framhalls att en EG-rittslig norm i direktiv eller praxis
skall foljas ndr mervirdesskattedirektiv géller och tolkningen av normen ryms “inom
méngden rimliga tolkningar av bestimmelsen i ML”, men om resultatet ar till den
skattskyldiges nackdel “kan det mojligen mana till viss restriktivitet”.
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nackdel for en annan person.’®” Exempelvis ir det en fordel for den
som startar en verksamhet att den anses bestd i tillhandahallande av
skattepliktiga transaktioner enligt ML, eftersom vederborande har nytta
av den dérav foljande rétten att dra ingdende mervéardesskatt pa forvarv
1 verksamheten, medan den som bedrivit en likadan verksamhet 1 tron
att den varit mervardesskattefri hamnar i ett sémre konkurrenslédge till
foljd av att vederborande plotsligt skall debitera kunderna med moms
och, pa grund av att tiden for omprovning 16pt ut, inte har mojlighet att
dra ingdende momsen pad investeringar som legat med som
kostnadselement vid prissdttningen av fOretagets prestationer.
Hérvidlag ér det vid en teleologisk tolkning av ML salunda av intresse
att hélla i minnet att ’lagstiftaren’ med en belastande regel kan ha
syften vid sidan av det rent fiskala;’® om inte skattskyldighet
uppkommer for en viss transaktion har den som gor den inte rétt att dra
ingdende mervirdesskatt pd sina forviarv och oodnskade kumulativa
effekter uppstar som snedvrider konkurrensen.

Genomgéngen hittills har handlat om skattesubjektet, dér det centrala kan
konstateras vara att en person skall ha forvérvssyfte och vara sjélvstindig,
for att denne skall anses ha karaktiren av ’skattskyldig person’.
Vederborande skall ha for avsikt att forsorja sig pa sin aktivitet, for att den
skall betraktas som en ’ekonomisk verksamhet’ enligt sjitte direktivet. Till
kiarnegenskaperna for att personen alls skall kunna anses tillhora
momssystemet hor ocksa att skatteobjektet skall vara en skattepliktig
omsdttning av vara eller tjdnst, en ’skattepliktig transaktion’ med sjatte
direktivets terminologi. Frdgan om ndr ndgon kan anses ha karaktidren av
*skattskyldig person’;>® och silunda omfattas av de skyldigheter som
uppstélls respektive de rittigheter som ges i momssystemet, medfor
svarigheter, medan frdgan om hur man skall bedoma objektets
skattemadssiga karaktér dr enklare.

I ”Abbey National”-mélet framgér principen att det ar leverantdrens av en
vara eller tillhandahallarens av en tjénst egen prestation som skall bedomas
med avseende pd hur den — dvs. omsittningen av varan eller tjdnsten — ar
skattepliktig eller fraga &r om undantag frén skatteplikt (se avsnitt 2.4.4.5).

397 Jfr Mervérdesskatt vid omstruktureringar, s. 105, av Eleonor Alhager.

308 Jfr i sammanhanget M4l och metoder vid tolkning av skattelag, s. 177 och 178, av Jan
Kellgren.

39 Jfr artikel 4.1 i sjitte direktivet: ”Med “skattskyldig person” avses varje person
som sjilvstindigt nigonstans bedriver nagon form av ekonomisk verksamhet som
anges i punkt 2, oberoende av syfte eller resultat.” Exemplifiering av former av
’ekonomisk verksamhet’ i punkt 2, dvs. i artikel 4.2 i sjétte direktivet, refereras i avsnitt
244.2.
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Den  principen  har  varit  vdl  etablerad inom  svensk
merviardesskattelagstiftning redan fran inforandet av GML 1969. Nar
réittstillimpare pé ett eller annat sétt har avvikit frén principen, exempelvis
som ndr RSV efter mervirdesskattereformen 1991 ansag att undantaget fran
skatteplikt for sjukvard inte skulle gélla for den som behandlade patienten
om dennes avtalsrelation var med ett sjukhus och inte patienten sjilv, har
regeringsritten danda uppratthallit principen. Vid prévningen av ett fall
angaende ndmnda fragestdllning underkidnde regeringsriatten RSV:s linje
med en dylik kontraktuell bedomning av omfattningen av undantaget fran
skatteplikt, och faststdllde att det var den vardande underentreprendrens
faktiska verksamhet som skall bedomas.?'°

Att det dr den ’skattskyldige personens’ egen prestation som skall
beddmas med avseende pa fragan om den &r skattepliktig eller ej ar helt
i linje med att det bara dr néir vederborande agerar som ’skattskyldig
person’ som skattskyldighet kan uppkomma.>!!

Aven en privatperson (konsument) kan foreta en ’skattepliktig
transaktion’, men mervirdesbeskattas inte for omséttningen, om denne
dérvid inte agerar som ’skattskyldig person’.

Eftersom syftet med en konkurrensneutral mervirdesbeskattning
uppratthalls genom att ingdende moms pa forvérv for att 4stadkomma
prestationen avdras och dverviltras pd konsumenten, dr det avgorande,
vid beddmningen huruvida den som fOretar ’skattepliktiga
transaktioner’ inte langre enbart har karaktiren av konsument
(skattebarare), utan skall anses gora transaktionerna i egenskap av
‘skattskyldig person’ och sédlunda utgéra ett skattesubjekt
momsmassigt, att lata den provningen baseras pa omfattningen av
vederborandes forvérv till aktiviteten. Kan personen i fraga antas gora
dem for sin forsorjning, utgoér vederborandes aktivitet en ’ekonomisk
verksamhet’ och denne betraktas som ’skattskyldig person’, om den
utfors sjélvstandigt. Den som enbart tillhandahaller varor och tjanster
gratis, kan inte anses vara en ’skattskyldig person’ (eng. ’taxable
person’).3'? Av ”Enkler’-malet foljer att en helhetsbeddmning av
samtliga omstidndigheter i det enskilda fallet maste ske, for att

310 Jfr RA 1993 Ref 13 och éven 3 kap. 4-7 §§ ML samt Momshandboken Enligt 2001 ars
regler, s. 52, 193 och 204, av Bjorn Forssén.

3L 3fr artikel 2.1 § sjitte direktivet: "Mervirdesskatt skall betalas for

1. leverans av varor eller tillhandahéllande av tjinster som sker mot vederlag inom

landets territorium av en skattskyldig person i denna egenskap,”
312 Jfr punkt 12 i EG-maélet 89/81 (Hong-Kong Trade).
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bestimma om fOrvédrvet av en tillgang verkligen skett i avsikt att
varaktigt ge inkomst, och att dirmed en dylik ekonomisk verksamhet’
kan anses ha uppkommit hos personen/-erna i fraga (se avsnitt 2.4.4.5).
Av punkt 12 i EG-mélet C-333/91 (Sofitam) och av punkt 28 i EG-
malet C-142/99 (Floridienne) foljer att en ’ekonomisk verksamhet’,
som gOr att personen/-erna i fraga skall anses tillhora momssystemet,
anses foreligga forst om denne/de é&gnar en investering mera
forvaltningsatgérder dn vad en privat investerare gor. I EG-malet C-
80/95 (Harnas & Helm) framgér i punkt 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 sddan ’ekonomisk
verksamhet’.>!® Det skall vara friga om en utatriktad aktivitet, och inte
bara fraga om att forvalta eget kapital, oavsett hur omfattande en sadan
sysselsittning i sig kan vara.>'* En aktivitet med viss varaktighet och
som sjalvstandigt utfors 1 forvarvssyfte kravs sdlunda hos en person,
for att denne skall skilja ut sig fran konsumenterna och anses ha
karaktiren av ’skattskyldig person’, dvs. av nagon som kan
momsbeskattas for sina afférer.

Man kan siga att *ekonomisk verksamhet’ #r ett helt objektivt begrepp,’'> men i
praktiken gér det subjektiva med en avsikt att skapa ’skattepliktiga transaktioner’
hand i hand med det objektiva. Annorlunda uttryckt: syftet att med forvarv skapa
’skattepliktiga transaktioner’ och didrmed uppfylla Overvéltringsprincipen som
astadkommer konkurrensneutralitet i forhéllande till andra foretagare, dvs. som
medfor att vederborande skiljer ut sig frén konsumenterna och skall anses som en
*skattskyldig person’ (se avsnitt 2.4.4.5), indikeras objektivt sett av forvirven som
konstituerar den ’ekonomiska verksamheten’, vilka i sin tur indikerar att personen i
fraga tar egna ekonomiska risker (’foretagarrisker’) och har for avsikt att skapa dylika
transaktioner — har for avsikt att genom forvérv delta i momssystemet.

Om en forvérvad tillgang 1 sig genererar ranta, kan den intidkten anses
utgdra en omsdttning som antingen dr skattepliktig eller undantagen
frén skatteplikt. Forstnimnda &r fallet om tillgangen exempelvis ér ett
patent, medan sistndmnda géller enligt 3 kap. 9 § ML for exempelvis
bankridnta. Det finns inte nagon allmidn definition av rinta i
skattelagstiftningen.?!® Réntor skiljer sig emellertid inte momsmaéssigt
frdn andra betalningar som en person uppbidr. Om fraga dr om
ersittning for en bestdlld prestation, vara eller tjdnst, foreligger en

313 1 "Harnas & Helm”-mélet hinvisar EG-domstolen till ett liknande avgdrande i EG-

malet C-60/90 (Polysar).

314 Jfr kommentar av EG-malet C-155/94 (Wellcome Trust) i SOU 2002:74 Del 1 s. 82.
315 Jfr EG-skatteritt, s. 172, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger.

316 Jfr 1989/90:110 Del 1 s. 402.
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omsittning enligt ML,>!7 och den #r skattepliktig enligt 3 kap. 1 §
forsta stycket ML, om inte undantag stipuleras for omséttningen av
varan eller tjansten i nagot av lagrummen i 3 kap. ML. Det kan i
forstone te sig forvanande att moms ocksa skulle kunna utgéd pd en
bankrinta, men en del av rdntan utgdr bankens upplaningskostnad,
medan en del utgdr erséttning for administration, 16ner, lokaler, vinst
etc. En del av rintan bestar sdlunda i ett typiskt mervirde, som skulle
ingd 1 underlag for mervirdesbeskattning, om inte bankrénta undantogs
fran skatteplikt enligt vad som anges dédrom i 3 kap. 9 § ML for bank-
och finansieringstjénster.>'® En bank ir ju en ’skattskyldig person’, dvs.
nagon som kan mervirdesbeskattas, eftersom banken inte &r en
konsument, utan vidtar forvaltningsatgarder med privatpersoners och
andras inldnade medel for att forrdnta dem.

Det sagda visar att savil en persons karaktdr som ’skattskyldig person’
som foremaélet for beskattningen av denne bestdms med utgdngspunkt i
de prestationer som vederborande avser att foreta genom sina forvarv
av varor och tjanster fran andra.

Ett annat exempel pd fall som visar att réttstillimpningen ocksd fore
Sveriges EU-intrdde respekterade tanken att det &r prestationen i sig som
skall beddmas mervirdesskattemissigt &r RA 1992 Ref 62, dir ett forlag
bara ansags vara skyldigt att i sitt beskattningsunderlag ta med virdet pa sin
forséljning av jultidningar till barn som salde dem vidare, och inte vardet pa
barnens forséljningar: regeringsrétten ansag inte skél ha visats for att frangd

”den allminna principen for mervérdebeskattningen att varje led i en

forddlingskedja betalar mervirdesskatt for sin del av forddlingen”.!

Ytterligare exempel pa att fOoretagarens egen prestation har varit avgdrande for
regeringsrittens stillningstagande i friga om mervirdesbeskattning ar RA 1985 Aa
203, dir serviceinsatsen ansags vara avgorande for gransdragningen mellan
livsmedelsforséljning och serveringstjanst (dafortiden hogre skattesats pd himtmat dn
pa servering), vilket RSV ocksé anser i avsnitt 2.5.2 i sin rekommendation RSV S
1995:20.320 Vidare kan RA 1992 Not 210 nimnas, dir ett foretags drift av datasystem
at bank inte ansdgs innebdra att foretaget sjdlvt bedrev mervardesskattefri
bankverksamhet. I RA 1992 Not 209 gjordes samma bedémning betriffande foretag
som utforde virderingstjanster at bank. RA 1994 Not 13 4r ocksi ett exempel pa

317 Jfr 1 kap. 3 § ML.

318 Jfr Mervirdesskatt En handbok, s. 139, av Bjorn Forssén och hinvisning dir till SOU
1989:35 Del 1 s. 192.

319 Jfr Momshandboken Enligt 2001 4ars regler, s. 41, av Bjorn Forssén, dir fallet
kommenteras.

320 Jfr Momshandboken Enligt 2001 &rs regler, s. 247, av Bjorn Forssén, dir rittsfallet och
rekommendationen kommenteras.
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principen att det &r leverantorens/tillhandahallarens egen prestation som skall
bedomas betrdffande fragan om prestationens (omséttningens) karaktir — i fallet
ansdgs personen i friga inte ha en egen verksamhet med skattefria bank- eller
finansiella tjanster, d& vederborandes prestation enbart bestod i att formedla lantagare
at en bank. Aven om ndgon gor tjinster som undantas fran skatteplikt, méste andra
tjénster som inte kan anses omfattade av skattefriheten bedomas for sig, vilket beldggs
i RA 1998 Not 111 dir en banks omsittning av tjanster avseende arkivering av
kreditakter inte ansigs omfattad av undantaget frin skatteplikt for banktjinster.’?! Se
angdende ifrigavarande tema iven RA 1988 Not 642 och RA 1991 Not 82, vilka fall
berérs i avsnitt 3.3.3.

Det dr alltsd foretagarens egen prestation som skall beddmas
mervirdesskattemissigt och inte slutresultatet hos koparen.’?? Endast i
vissa fall har denne anledning att fundera 6ver vad prestationen, varan eller
tjdnsten, skall anvéndas till hos forvérvaren, for att bedoma om prestationen
utgdr en omséttning som undantas fran skatteplikt enligt négot av
lagrummen i 3 kap. ML. De fall som avviker fran ifrdgavarande
huvudprincip ar foljande.

Vid forsdljning av skepp etc stipulerar 3 kap. 21 § ML skattefrihet om
exempelvis skeppet skall anvdndas av koOparen for yrkesméssig
sjofart. 32

Vid overlatelse av verksamhet eller del dérav géller undantag fran
skatteplikt enligt 3 kap. 25 § ML,*** om en ’konsistens’-princip
uppritthalls s& att verksamheten eller verksamhetsgrenen som sadan
overgdr ofordndrad till sin momsmaéssiga karaktir till en forvirvare
som trader i Overlatarens stille, varvid skattefriheten i forsta hand
forutsitter att tillgdngarna overgar sammanhallna och att fraga salunda
inte dr om att overldtaren séljer enstaka tillgdngar (se avsnitt 2.2.2.3).

321 Jfr Momshandboken Enligt 2001 &rs regler, s. 208, av Bjorn Forssén, dir dessa rittsfall

kommenteras och hénvisning ocksa sker till ytterligare ett fall av samma innebord, RA
1999 Not 46, vari hdnvisning sker till EG-mélet C-2/95 (Sparekassernes Datacenter).
Angaende EG-malet: se dven Skattenytt 1998 s. 61-76, artikeln Mervirdesskatt: En
kommentar till EG-domstolens dom C-2/95, Sparekassernes Datacenter (SDC) mot
Skatteministeriet, Danmark, av Johansson, Asa och Nystrém, Per-Erik.

322 Principen har alltsi varit densamma sedan GML:s tid, och den kan séigas ha blivit
forstarkt genom att ML kopplar beddmningen av skatteplikt kontra undantag fran
skatteplikt for prestationen i fraga till sjalva omsittningen. Se Mervardesskatt En handbok,
s. 397, av Bjorn Forssén.

33 Jfr artikel 15.5 i sjitte direktivet, dir undantag for skatteplikt stipuleras for bl.a.
”leverans ... av ... havsgidende fartyg”. Se dven artikel 15.6 samma direktiv angdende
undantag fran skatteplikt for bl.a. leverans av flygplan som anvinds av foretag som
huvudsakligen driver flygtrafik pa internationella linjer.

324 Jfr artikel 5.8 1 sjitte direktivet och Prop. 1989/90:111s. 117.
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Vidare giller enligt 3 kap. 30a § ML att en omsittning inom landet
som annars ar skattepliktig skall undantas frén skatteplikt for siljaren,
om koOparen &ar en néringsidkare som &beropar VAT-nummer
(mervardesskatteregistrering — VAT=value added tax, eng. for moms) i
annat EG-land @n Sverige. Detta dr dock bara en lagteknisk 16sning
enligt den Overgéngsordning for varuhandeln mellan EG-ldnderna
(91/680/EEG) som tillagts sjatte direktivet i samband med upprattandet
1993 av en inre marknad utan interna grédnskontroller (se avsnitt
2.3.3.3). Den skall astadkomma nollbeskattning av varuleveranser till
andra EG-lidnder, vilka anses innebdra omsittning i avgangslandet, och
som sdlunda annars inte undgar mervardesbeskattning pa samma sétt
som betrdffande exporten till tredje land, dir omséttningen anses ske
utom landet enligt 5 kap. 9 § forsta stycket 1 ML om leveransen sker
till en plats utanfor EG.

I den fortsatta analysen av fragor som ndr avdragsritt uppkommer, om
avdragsritt forutsitter existensen av skattepliktig omséttning etc, ger
kidrnegenskaperna som en person maste ha for att betraktas som ett
skattesubjekt (’skattskyldig person’), och inte som en skattebérare
(konsument), samt principen att skatteobjektet bedoms utifran den
personens prestation, och inte med utgédngspunkt i vad varan eller tjdnsten
far for karaktdr hos forvirvaren, ett *verktyg’ — dvs. en nyckel for att stilla
relevanta foljdfrdgor som de nyss ndmnda. Mot svaren pa fragorna stélls
sedan den rddande ordningen med att ML betrdffande skattesubjektsfrdgan
och verksamhetsbegreppet hanvisar till den nationella inkomstskatteratten:
ar det EG-rattskonformt materiellt sett? I anslutning dértill kommenteras
ocksa utredningen SOU 2002:74 och forslag dédri om att ’beskattningsbar
person’ skall ersdtta begreppen yrkesmdssig och néringsidkare, att
verksamhetsbegreppet i princip utmonstras samt att tvd nya begrepp
“skattepliktiga transaktioner’ respektive ’transaktioner’ skulle inforas i ML
(se avsnitt 2.4.4.2). Ger konsekvensanalysen i detta arbete belidgg for
utredningens tanke om att gd frdn ett “verksamhetstdnkande” till ett
“transaktionstéinkande”? Ar ett “verksamhetstinkande” for att beskriva
uppkomsten av rittigheter och skyldigheter i momssystemet icke EG-
rattskonformt? Vilka problem kan fOrutses framgent pd temat EG-
rattskonformitet, om dagens begrepp byts ut mot de som utredningen
foresldr utan hinsyn till en materiell konsekvensanalys som i detta arbete
(se avsnitt 1.2)?

Inom ’mervérdesskattelandet EG” giller en allmén princip om beskattning
av ’skattepliktiga transaktioner’ som foretas av skattesubjekten, oavsett var
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i vérlden de bedriver den ’ekonomiska verksamhet’ som ger dem
karaktdren av ’skattskyldig person’. Konsumtionen av varor och tjénster
skall inte styras av godtyckliga olikheter betriffande vem som skall
betraktas som skattesubjekt. Konkurrensneutralitet skall rdda betraffande
mervirdesbeskattningen inom EG. Overviltringsprincipen skall uppfylla
detta grundldggande syfte med beskattningen av mervérdet pa prestationer
som utgor ’skattepliktiga transaktioner’.

Nér nagon vil betraktas som ett skattesubjekt skall denne tillhora
momssystemet och ’rensa bort’ ingdende moms pd forviarv av varor och
tjénster i sin ’ekonomiska verksamhet’ respektive pafora utgadende moms pa
priset pa sina egna prestationer, om de utgor ’skattepliktiga transaktioner’.
Skattesubjektet har ritt att dra ingdende momsen i dess helhet vid forvérvet,
oavsett om forvirvet inkomstskattemdssigt beréttigar till ett direkt,
omedelbart kostnadsavdrag eller om det skall aktiveras och skrivas av
genom arliga virdeminskningsavdrag eller rikenskapsenlig avskrivning.’?®
Alla kostnader skall inga i beskattningsunderlaget oavsett om de dras direkt
eller periodiseras;**® om ingdende momsen inte skulle fa lyftas i sin helhet
vid forvérvet ockséd pa forvirv som skall aktiveras, skulle utgdende moms
paforas pa ett pris for de egna prestationerna som inkluderade kostnader for
att finansiera momsutgiften pd sadant forviarv, och sdlunda ooénskade
kumulativa effekter uppkomma i sddana delar — vilket strider redan mot
idén med uppfinningen moms. Genom Sveriges EU-intrdde 1995 har ocksa
1 detta avseende vad som redan géllde vid GML:s tillkomst 1969 erhallit ett
skydd 1 direktivritten: nagot stdd finns inte i artiklarna 17-20 i sjétte
direktivet for att avdragsrittens intrdde skulle skilja sig at beroende pa nér
ett forvirv kan kostnadsforas inkomstskattemissigt. Aven om ML innehdll
en sadan regel skulle skattemyndigheter och domstolar ha att bortse fran
den, da direktivet har direkt effekt satillvida att ML som nationell ritt far
sta tillbaka for sjatte direktivet, om ML begrénsar en réttighet for den
enskilde utan stod i direktivet (se avsnitt 2.4.2). Det skulle for ovrigt bli
mycket svart for foretagen att administrera och for skattemyndigheterna att
kontrollera ett mervirdesskattesystem med olika tidpunkter f{or
avdragsrittens intrdde, om principen i artikel 2 1 forsta direktivet, av
innebord att utgdende moms skall debiteras pé varans eller tjdnstens pris pa

325 Jfr Prop. 1968:100 s. 137, 138 och 140.

326 Jfr 7 kap. 3 § ML enligt SFS 2002:1004; sjilvkostnad, som ersatt tillverkningskostnad
vid uttagsbeskattning av varor som alternativ till inkopsvirde, avser “summan av ett
foretags alla kostnader for en produkt” och i artikel 11 A.1.b och c i sjitte direktivets
svenska respektive engelska sprakversion anges att beskattningsunderlaget vid uttag av
tjénster dr hela kostnaden respektive “the full cost” for att tillhandahélla tjdnsterna (se
Prop. 2002/03:5 s. 54 och 55).
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varje transaktion efter avdrag av det ingdende momsbelopp som burits
direkt av de olika kostnadskomponenterna (se avsnitt 2.3.3.3), skall
upprétthallas effektivt.

Den som beddmts utgéra ett skattesubjekt och salunda skall tillhéra
momssystemet har rétt till avdrag for ingdende moms pa forvarv till sin
aktivitet (’ekonomiska verksamhet’) med att skapa ’skattepliktiga
transaktioner’.*>’ Om vederborande har bade ’skattepliktiga transaktioner’
och fran skatteplikt undantagen omséttning av varor eller tjanster i sin
verksambhet (s.k. blandad verksamhet), fir denne bara lyfta ingdende moms
i forhéllande till om forvarv kan hinforas till de ’skattepliktiga
transaktionerna’.>*® Om avdragsritt forelegat helt eller, i fall av blandad
verksamhet, delvis vid forvarvet av en vara eller tjanst, kan
beskattningsatgirder mot foretagaren i frdga ske genom att momsavdraget
avskattas som utgdende moms pa priset pa fOretagets prestation, att
foretagaren uttagsbeskattas om priset ar for ladgt 1 forhallande till
kostnaderna for att ta fram prestationen eller den tillhandahalls gratis eller
att frdga ar om att en s.k. investeringsvara forvirvats och grund for
jdmkning av ingdende moms uppkommer efter forviarvet av varan eller
tjinsten.>?

Svenska domstolar verkar for Ovrigt ha tagit till sig avskattningstanken med
mervérdesskatten, vilken for uttagsbeskattning pa grund av felprissittning innebér att
inkomstskattens princip om marknadsvirde som riktlinje for beskattningsunderlaget
inte giller p& momsomradet, utan att syftet med en uttagsbeskattning dar enbart skall
vara att staten tar tillbaka ett tidigare avdrag for ingdende mervardesskatt (se avsnitt
2.3.3.3). Detta beldggs av en lagakraftvunnen dom i Kammarrétten i Stockholm av
2002-05-03.3% Fallet gillde huruvida uttagsbeskattning kunde ske enbart pa den
grunden att ett bolag i initialskedet av sin verksamhet riknade med att gd med

327 Jr artikel 17.2a i sjitte direktivet: I den man varorna och tjinsterna anvénds
for den skattskyldiga personens skattepliktiga transaktioner, skall denne ha ritt att
fran den skatt som han ér skyldig att betala dra av foljande:

a) mervirdesskatt som forfaller till betalning eller betalats inom landets territorium
avseende varor eller tjinster som tillhandahallits, eller kommer att tillhandahallas,
till honom av en annan skattskyldig person.”

328 Jfr artikel 17.5 forsta stycket i sjitte direktivet: ”Nir varor och tjinster ir
avsedda att anviindas av en skattskyldig person savil for transaktioner som omfattas
av punkterna 2 och 3 med avseende pi vilka mervirdesskatten dr avdragsgill, som
for transaktioner med avseende pa vilka mervérdesskatten inte ir avdragsgill, skall
bara den andel av mervirdesskatten vara avdragsgill som kan hinforas till de
forstnimnda transaktionerna.”

329 Jfr artiklarna 5.7 och 6.2 i sjitte direktivet angdende uttagsbeskattning samt artikel 20 i
sjatte direktivet angdende jimkning av ingdende moms avseende investeringsvaror (eng.
capital goods).

330 Kammarrittens i Stockholm mal nr 643 1—6435-2000, Avd. 7.
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underskott. Kammarrétten fann att uttagsbeskattning inte kunde ske enligt 2 kap. 5 §
forsta stycket 1 och 7 kap. 3 § 2b ML, da forhallandet fick anses marknadsmassigt
betingat. Bolaget, som startade sin verksamhet med bostadsformedling den 1 mars
1995 (dvs. ndr EG-reglerna redan géllde for ML), fick behélla yrkade momsavdrag
for sitt forsta rdkenskapsar (som malet géllde), trots att ett underskott pa ca 650.000
kronor budgeterades for det forsta aret.>*! RSV dverklagade inte kammarréttens dom.

Skattesubjektet har avdragsritt for ingdende mervardesskatt vid forvérvet,
och en beskattningsatgédrd som gar ut pa att begransa avdragsrétten kan bara
baseras pa forhallandena hos personen i fraga just da, vilket aktualiseras i
en blandad verksamhet och gar ut pd att bestimma i vilken mén forvérvet
av en vara eller tjdnst “kan hanforas till” skattesubjektets aktivitet med att
skapa ’skattepliktiga transaktioner’. Detta beldggs av punkt 35 i EG-maélet
C-400/98 (Breitsohl), dir EG-domstolen uttalar att ”Det bruk som gors av
varorna eller tjdnsterna, eller som planeras for dessa, bestimmer endast
omfattningen av det ursprungliga avdrag som den skattskyldige har rtt till
enligt artikel 17 1 sjitte direktivet samt omfattningen av eventuella
jdmkningar under pafdljande perioder, vilka skall ske i enlighet med
villkoren i artikel 20” 1 sjétte direktivet.

Efter forvarvet kan en beskattningsatgird enbart besta i att dvervéltring sker
genom att utgdende moms debiteras av foretagaren i frdga pa dennes egna
prestationer, att denne uttagsbeskattas eller att fraga d4r om en blandad
verksamhet och forvérvet gillde en investeringsvara vars anvidndning
dérefter &ndrats i1 verksamheten med péafoljd att jadmkningsskyldighet
uppkommit. Detta beldggs av EG-malet C-269/00 (Seeling). Dér anger EG-
domstolen forst i punkt 41 att ”Om den skattskyldige véljer att behandla
investeringstillgdngar, som anvéinds bdde yrkesméssigt och privat, som
tillgdngar i rorelsen &r den ingdende mervirdesskatten pé forvirvet av
tillgdngarna i princip helt och omedelbart avdragsgill”. Sedan anger EG-
domstolen i punkt 42 i samma mal att om den skattskyldige salunda
behandlar en investering som en rorelsetillgdng for vilken ingédende
mervirdesskatt kan dras av “helt eller delvis”, jamstdlls “anvindning av
tillgdngen for den skattskyldiges eller hans anstélldas privata behov eller
for rorelsefrimmande dndamal ... med tillhandahallande av tjénst mot
vederlag”, varfor den skattskyldige uttagsbeskattas momsmassigt for sadan
anvéndning i enlighet med artiklarna 6.2 fOrsta stycket a och 11A.1c i sjétte

31 Miélet, som pégick i nistan sju ar, finns omnimnt i Skattenytt 1996 s. 535-536, artikeln
Moms — nagra fragor avseende ”gamla” och “nya” regler (s. 533-541), av Bjorn Forssén,
Ny Juridik 4/1996 s. 87-89, artikeln Tio fragor om moms (s. 74-103), av Bjorn Forssén,
Momshandboken Enligt 1998 érs regler, s. 48, av Bjorn Forssén och Momshandboken
Enligt 2001 ars regler, s. 59, av Bjorn Forssén.
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direktivet pd ett wunderlag motsvarande “hela kostnaden for
tillhandahéallandet av tjansten”.

Jamkning foranleds av att anvdndningen av investeringsvaran Okar eller
minskar i den avdragsberittigade delen av verksamheten under den s.k.
korrigeringstiden eller av att investeringsvaran avyttras innan
korrigeringstiden gétt till #nda.**?> For ordnings skull fir nimnas att
jamkning av ursprungligt avdrag for ingdende mervérdesskatt pa forvarvet
kan foranledas vid avyttring av en investeringsvara som utgor fastighet,
dven om verksamheten medfor full avdragsritt och salunda inte utgor s.k.
blandad verksamhet.?*3

Av ”Armbrecht”-maélet foljer att jimkning av ingdende moms enligt artikel
20.2 1 sjatte direktivet begrdnsas till den del av investeringsvaran som
anvands 1 rorelsen, da rétten till avdrag enligt artikel 17.2 1 sjétte direktivet
pa det ursprungliga forvirvet endast forelegat i sadan del.>*

2.5.5 Ett ’verktyg’ for analysen i detta arbete

Nyckeln, ’verktyget’, for att skilja ut skattesubjekten fran konsumenterna
och bestimma deras rittigheter och skyldigheter i mervirdesskattesystemet
kan, mot bakgrund av vad som tidigare sagts, sammanfattas enligt foljande.

1) Momsens inre motor bestdr dels i att bestimma vem som skall tillhora
momssystemet (skattesubjektet), dels att bestimma for vilka prestationer
denne skall beskattas (skatteobjektet).

ii) Skattesubjekt dr den som har en ’ekonomisk verksamhet’ och bedriver den
sjalvstindigt (’skattskyldig person’).

iii) En ’ekonomisk verksamhet’ har den som bedriver en aktivitet for att skapa
forutsittningar atminstone for sin egen forsérjning.

iv) En ‘’skattskyldig person’ mervéirdesbeskattas for sina ’skattepliktiga
transaktioner’.
V) En ’skattskyldig person’ har avdragsritt for ingdende moms pé forvarv som

kan hénforas till aktiviteten med att skapa ’skattepliktiga transaktioner’.

332 Korrigeringstiden dr 10 ar for investeringsvaror som #r fastigheter och den ir 5 &r for

andra investeringsvaror an fastigheter (8a kap. 6 § ML).
333 Jfr 8a kap. 4 § forsta stycket 4 ML.
334 Jfr punkterna 30-33 i EG-mélet C-291/92 (Armbrecht).
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Redogorelsen som skett tidigare ger vissa referenspunkter betriaffande
omfattningen av 1)-v):

vi) En ’ekonomisk verksamhet’ dr i objektivt hdnseende en killa till inkomst
som kréver ett aktivt forvaltningsengagemang fran personen i fraga utdver
vad som kan forvintas frén en privatperson som gor forvirv enbart i
konsumtions- eller spekulationssyfte, for att denne skall anses ha karaktdren
av ’skattskyldig person’. Vederborande skall i princip ha for avsikt att
forsorja sig pé aktiviteten (forvérvssyfte). Om vederborande enbart forvarvar
en tillgdng som i sig genererar viss forrdntning, skall denne inte tillhdra
momssystemet, utan likstills alltjimt med en konsument.>3

vii) Den som har en ’ekonomisk verksamhet’ &r sjilvstdndig, om vederbdrande
inte &r knuten till en uppdragsgivare som vid ett anstéllningsforhéllande.

viii) Den som har en ’ekonomisk verksamhet’ och ar sjdlvstindig, anses ha
karaktiren av ’skattskyldig person’ (skattesubjekt), och kan beskattas om
vederborande levererar varor eller tillhandahaller tjdnster som &r
skattepliktiga (’skattepliktiga transaktioner’). Om vederborande inte presterar
’skattepliktiga transaktioner’ har denne alltjaimt karaktiren av ’skattskyldig
person’, men saknar avdragsritt for ingdende moms pa forvérv till sin
’ekonomiska verksamhet’ i den man forvdrven inte kan héinforas till

*skattepliktiga transaktioner’.>3¢

ix) Omfattningen av avdragsritten for ingdende moms pa ett forvarv bestdms
med hénsyn till férhallandena hos den ’skattskyldige personen’ vid forvérvet.

X) Efter forvdarvet sker mervardesbeskattning genom att utgdende moms
debiteras av den ’skattskyldige personen’ pa priset pa den egna
’skattepliktiga transaktionen’ eller att denne redovisar utgdende moms pé
uttag av vara eller tjanst fran sin ’ekonomiska verksamhet’ eller dverforing
av vara fran skattepliktig till skattefri verksamhetsgren i en blandad
verksambhet eller att frdga var om forvdrv av en s.k. investeringsvara vars
anvandning 1 blandad verksamhet hos vederborande fordndrats med pafoljd
att jamkning av ingdende moms efter forvirvet skall ske under den s.k.

korrigeringstiden.>¥’

xi) I fall av beskattningsatgédrd genom uttag eller jamkning begriansas den till hur
stort avdrag som den ’skattskyldige personen’ var berittigad till vid
forvarvet.

xii) En ’skattskyldig person’ har ritt till avdrag for ingdende moms pa forvirv av

en vara eller tjanst utan héansyn till forhallandena hos leverantéren av varan
eller tillhandahéllaren av tjdnsten. Om denne enbart har haft ratt till avdrag pé
sina forvarv i viss man, och sélunda debiterat moms péa levererad vara pa ett

335 Jfr punkt ii) i kapitel 4.
336 Jfr punkt ii) i kapitel 4.
337 Jfr punkt iii) i kapitel 4.
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xiii)

Xiv)

XV)

XVi)

XVii)

XViii)

beskattningsunderlag som innehéller momskostnader, skall forvarvaren
enbart bedoma omfattningen av sin avdragsritt i forhdllande till i vad mén
varan kan hinforas till den egna aktiviteten med att skapa ’skattepliktiga
transaktioner’.

En ’skattskyldig person’ skall — forutom i vissa undantagsfall — inte ta hdnsyn
till forhallandena hos sin kund vid beddmningen av om vederbdrandes
prestation utgdér en ’skattepliktig transaktion’, utan det &r dennes egen
prestation som skall bedomas.

Omfattningen av en regel om undantag fran den generella skatteplikten for
omsittning av varor och tjénster skall tolkas snédvt (“restriktivt”).

Oavsett var i1 virlden en ’skattskyldig person’ bedriver sin verksamhet, skall
vederborande  beskattas for en  skattepliktig  transaktion inom
’mervardesskattelandet EG’, d&ven om fraga enbart &r om en tillféllig, enstaka
omsittning i exempelvis EG-landet Sverige. Sjétte direktivets bestimmelser
om omsittningsland (jfr artiklarna 8 och 9) ger direktivbestimmelserna
funktionen av lagvalsregler for transaktioner inom EG (jfr 5 kap. ML), dar
det dr grundldggande att i princip varken skattebortfall eller
dubbelbeskattning skall forekomma inom gemenskapen.

Genom principerna i xiv) och xv) upprétthalls principen att mervardesskatten
skall vara neutral sétillvida att konsumenterna inte viljer bort vissa
“skattskyldiga personer’ som leverantdrer av varor eller tillhandahallare av
tjdnster beroende pa skillnader mellan dem och andra foretag/-are med
avseende pa mervardesskattesituationen.
Mervirdesskatten/mervérdesskattesystemet skall vara savdl konsumtions-
som konkurrensneutralt.

Avdrag for ingdende moms Overviltras fran foretag till foretag 1 samtliga led
av producenter och distributorer (forddlingskedjan) som é&r ’skattskyldiga
personer’ och debiterar utgdende moms pa priset pa sina ’skattepliktiga
transaktioner’ [se x)], for att slutligen konsumenterna som skattebérare skall
triffas av mervirdesskatten pa det samlade mervérdet av varan eller tjansten
som producerats och levererats/tillhandahéllits.

Betrdffande omfattningen av skyldigheterna i momssystemet géller
legalitetsprincipen, varfor en person inte kan anses ha karaktiren av
skattesubjekt, om dennes aktivitet vid en ’rimlig’ spraklig tolkning av 4 kap.
1 § ML inte leder till ett tolkningsresultat av innebdrd att denne skall anses
“yrkesmassig”. Detta géller d&ven om personen i frdga kan anses ha
karaktiren av ’skattskyldig person’ enligt artikel 4 i sjétte direktivet.
Legalitetsprincipen innebédr vidare att om en regel i ML leder till ett
tolkningsresultat av innebord att en person dr "yrkesmissig’ och formellt sett
kan beskattas for sina prestationer, ar det &ndd inte mojligt om inte personen i
frdga ocksd omfattas av artikel 4 i sjétte direktivet och dérigenom anses ha
karaktéiren av ’skattskyldig person’. Mervirdesbeskattning kan inte ske utan
stod i direktiven, da kompetensen ligger hos EG.
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Xix) Legalitetsprincipen innebér ocksé att en ’skattskyldig persons’ prestation inte
kan mervirdesbeskattas om en ’rimlig’ spréklig tolkning av en regel i 3 kap.
ML om undantag fran skatteplikt for omséttning av en vara eller tjdnst inte
leder till ett tolkningsresultat av innebord att regeln inte kan anses omfatta
prestationen.’3® Detta giller iven om prestationen i fraga inte omfattas av
undantag frén skatteplikt enligt artiklarna 13-16 1 sjatte direktivet.
Legalitetsprincipen innebédr vidare att om en regel i ML som avser
prestationen leder till ett tolkningsresultat av innebord att fraga dr om
“skattepliktig omséttning av vara eller tjanst’, dr det dndd inte mdjligt att
beskatta om inte prestationen ocksa utgdr ’skattepliktig transaktion’ enligt
artiklarna 5 och 6 i sjétte direktivet. Mervardesbeskattning kan inte ske utan
stod i direktiven, da kompetensen ligger hos EG. Eftersom principen om
generell skatteplikt for omséttning av varor och tjénster respektive for
skattepliktiga transaktioner omfattas av sdvdl ML som av sjitte direktivet [jfr
dven xiv], dr exemplen péd beskattningsbara varor och tjanster odndlig. Det
innebdr att sistndmnda aspekt pa legalitetsprincipen i praktiken endast har
betydelse for sjdlva omsittningsbegreppet i ’skattepliktig omsittning av vara
eller tjanst’.

XX) Betriaffande omfattningen av rétten till avdrag for ingdende moms pé forvirv
(eller import) som en ’skattskyldig person’ gor, giller att sddan ritt foreligger
ocksa i det fall regeln om avdragsritt i ML vid en ’rimlig’ spréaklig tolkning
utesluter avdragsritt, men ritt till avdrag inte utesluts av EG:s direktiv om
mervardesskatt, varvid framfor allt forsta, sjétte, attonde och trettonde
direktiven beaktas. Direktiven om moms har s.k. direkt effekt betrdffande den
enskildes rittigheter.

XX1) Pa rittighetssidan ar salunda analogislut tillatna inom
mervirdesbeskattningen. Ett s.k. argumentum a fortiori har samma funktion
och natur som ett analogislut.>* Hir fir det betydelsen att om riitten till
avdrag for ingdende mervirdesskatt vid en systematisk tolkning av
avdragsreglerna och redovisningsreglerna i ML och/eller SBL ger ett storre
avdragsutrymme &n artiklarna 17-20 i sjdtte direktivet, har den enskilde
avdragsritt, medan avdragsritten inte kan begrénsas av en avdragsregel i
ML, som Kkéllan av ldgre dignitet, i forhédllande till motsvarande
avdragsbestimmelse i sjitte direktivet, som kéllan av hogre tolkningsdatum.

xxii)  Om flera tolkningsresultat kan forekomma som &r godtagbara inom de
granser som uppstills av legalitetsprincipen pa skyldighetssidan [se xviii) och
xix)] respektive betrdffande analogislut och motsvarande pa rittighetssidan
[se xx) och xxi)], viljs det som effektivast uppfyller grundsyftet med
mervérdesskatten som en skatt som genom reciprocitet mellan ’skattskyldiga
personer’ skall Gverviltras pa konsumenterna som slutliga skattebérare och
savil konkurrens- som konsumtionsneutralitet upprétthallas [se x), xvi) och
xvii)].

338 Detsamma giller betriffande regler dér beskattningen av omsittningen tekniskt sett
utformats som en beskattning av forvirvet (s.k. gemenskapsinterna forvérv, GIF, etc) samt
vid import (jfr 3 kap. 1 § andra och tredje stycket ML).

339 Jfr Juridikens metodproblem (2 uppl.), s. 96, och Ritten och fornuftet, s. 254, av
Aleksander Peczenik. Se dven Mervardesskatt En handbok, s. 269, av Bjorn Forssén.
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xxiii)  En regel i 3 kap. ML om undantag fran skatteplikt for omséttning av vara
eller tjdnst eller omfattningen dirav som inte &r forenlig med en motsvarande
bestdimmelse i artiklarna 13-16 i sjétte direktivet [se xiv)], medfor icke
onskviarda kumulativa effekter (skatt-pa-skatt), om regeln undantar
situationer frin beskattning utdver de begrdnsningar av omfattningen av
*skattepliktiga transaktioner’ som foljer av nimnda artiklar i direktivet.

xxiv)  Om bestimningen av vem som skall anses bedriva ’yrkesmaissig verksamhet’
enligt 4 kap. ML omfattar en snivare personkrets dn vad som foljer av artikel
4 i sjatte direktivet, uppkommer icke onskvdrda kumulativa effekter [se
xviii)].

XXV) Om ML eller nationell rittspraxis inte anpassats till EG-ritten, skall ett
tolkningsresultat, som for den enskilde begrinsas pa skyldighetssidan eller
utdkas pa rittighetssidan i forhéllande till vad som annars skulle f6lja av att
den nationella delen av géllande rétt pa omradet vore konform med EG-
rétten, belasta myndigheterna och inte de enskilda.

I nésta kapitel fortsdtter analysen med fragor om nidr avdragsritt
uppkommer, om avdragsritt fOrutsdtter existensen av skattepliktig
omsittning forst etc. Ddrvid tjénar listan av referenspunkter, 1)-xxv), i detta
avsnitt till ledning, och resultatet av den fortsatta analysen ger ytterligare
punkter att ldgga till listan, vilka anges i kapitel 4, varvid den totala listan
bildar en nyckel, ett verktyg’, for analys av momsfragor.
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3. AR VISSA GRUNDBEGREPP I ML EG-
RATTSKONFORMA?

3.1 ALLMANT

En tradition med ett nationellt synsitt om att begrepp i ML kan ges samma
tolkningsinnehdll som motsvarigheter i IL (eller i foregangarna KL och
SIL) finns kvar &ven efter Sveriges EU-intrade 1995. Det har sin forklaring
i att det i 75 § GML uttrycktes i generell mening att beteckningar i
mervirdesskattesammanhang, ndr ingenting annat angavs, skulle ges
samma innebord som motsvarande uttryck i inkomstskatte-, taxerings- och
uppbdrdssammanhang.>*® Att den generella héinvisningen upphdrde genom
ML den 1 juli 1994 skulle emellertid inte innebdra nagon fordndring i
materiellt hdanseende, utan syftet med att ersitta GML med ML handlade
om att astadkomma en mervérdesskatterdttslig lagstiftning med bittre
systematik och dverskadlighet.>*! I stéllet anges i ML idag uttryckligen for
vissa begrepp, av betydelse for att bestimma omfattning av skattskyldighet
eller avdragsritt, att de skall tolkas med utgangspunkt i bestimmelser i IL,
eller sa gors sadan hénvisning till inkomstskatterdtten i forarbetena till ML.
Nér Sverige gick med i EU 1995 gjordes som sagt en del forandringar i ML
genom SFS 1994:1798, for att i1 stort sett astadkomma en harmoniering av
ML till direktiven om mervirdesskatt, men hénvisningarna fran ML till IL
for bestimmande av innehallet i begreppen i fraga dndrades inte.

Fragan som skall besvaras hir 4r om ndmnda hdnvisningar fran ML till IL
fungerar satillvida att regeln 1 ML ges ett materiellt innehdll som ar
forenligt med motsvarande bestimmelse i exempelvis sjétte direktivet. Den
analysen géller ocksa dylika hinvisningar till inkomstskatterdtten fran
forarbetena till ML. I samband med analysen kommenteras ocksé berdrda
forslag frdn SOU 2002:74 om éndrade begrepp. Vad blir konsekvensen av
att infOra ett “transaktionstinkande” 1 stillet for ett “verksamhetstdnkande”
med avseende pa hur begreppen kan forvintas uppfylla EG-rittens syn pa
bland annat problematiken kring att atskilja de personer som skall tillhora
momssystemet fran konsumenterna?

340 Jfr Mervirdesskatt En handbok, s. 396, av Bjérn Forssén.
341 Jfr Mervirdesskatt En handbok, s. 395 och 396, av Bjorn Forssén.
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Skattskyldighet enligt ML avser enbart en skyldighet att redovisa och betala
utgdende mervirdesskatt.>*> Huvudfallet framgér av 1 kap. 1 § forsta
stycket 1 ML:

“Merviérdesskatt skall betalas till staten enligt denna lag 1. vid sadan
omséttning inom landet av varor eller tjédnster som ar skattepliktig och
gors 1 en yrkesmassig verksamhet”.

De bada andra fallen handlar om varuinforsel till Sverige, import enligt 1 kap. 1 §
forsta stycket 3 ML och gemenskapsinternt forvarv (GIF) enligt 1 kap. 1 § forsta
stycket 2 ML. De ér inte av sérskilt intresse hdr, dd de inte kopplar till IL, utan
bedomningen av skattskyldigheten géller i stort sett huruvida varan i fraga omfattas
av ndgot av undantagen fran skatteplikt enligt 3 kap. ML eller ej. Vad som utgor ett
GIF é&r dock en fragestillning som beror omsittningsbegreppet, och fortjanar
uppmarksamhet i det avseendet vid beskrivningen av skattskyldighetsbegreppet i ML
(se avsnitt 1.1).

Analysen hdr giéller i forsta hand om ’yrkesméssig verksamhet’ som
nddvindigt rekvisit for skattskyldighet kan koppla till nationella
inkomstskatterdttsliga begrepp som inkomst av ndringsverksamhet och
forvarvskélla. Fragan om EG-réttskonformitet giller dérvid innebdrden av
begreppet ’skattskyldig person’ enligt artikel 4.1 i sjitte direktivet, och om
yrkesmissighetsbegreppet i 4 kap. 1 § ML kan bestimmas genom
hinvisning till 13 kap. IL och vad som dédr avses med inkomst av
nédringsverksamhet. Begreppet niringsverksamhet kan beskrivas som det
nav kring vilket 6vriga nddvandiga rekvisit for skattskyldighet enligt 1 kap.
1 § forsta 1 ML kretsar. Skattskyldighetsbegreppet i sistndmnda lagrum ar
prejudiciellt till frdgan om uppkomsten av avdragsritt for ingdende
mervardesskatt pa forvirv som den enskilde niringsidkaren gor, vilket
foljer av 8 kap. 3 § forsta stycket ML:

”Den som bedriver en verksamhet som medfor skattskyldighet far gora
avdrag for den ingéende skatt som hanfor sig till forvérv eller import i
verksamheten.”3*

Indirekt kan inkomstskattens begrepp niringsverksamhet sigas utgora ett
prejudiciellt faktum for uppkomsten av avdragsritt enligt 8 kap. 3 § forsta
stycket ML, och fragan i detta arbete dr framfor allt i vilken omfattning

342 Jfr Prop. 1993/94:99 s. 107 och 127.

343 Av 1 kap. 7 § andra stycket ML framgér, genom referens via 1 kap. 2 § forsta stycket 1
till 1 kap. 1 § forsta stycket 1 ML, att med ’verksamhet som medfor skattskyldighet’
forstds en verksamhet enligt huvudfallet av skattskyldighet, dvs. frdga skall vara om
skattepliktig omséttning (inom landet) av varor eller tjanster och den skall goras i en
yrkesmaissig verksamhet (1 kap. 1 § forsta stycket 1 ML).
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inkomstskatterdttens begrepp kan ha sddan funktionalitet for
mervardesskatten.

Det civilrdttsliga begreppet affarshidndelse &r prejudiciellt for
foretagsskatterittsliga fragor om beskattning och avdrag betrdffande savél
merviardesskatten som inkomstskatten. Av forarbetena till BFL framgér att
“gransen mellan privatekonomi och néringsverksamhet” bor bestimmas i
samband med bokforing” med hinsyn till vad som anses vara god
redovisningssed.>** Det civilrittsliga begreppet affirshindelse #r dirfor en
viktig foretagsskatterittslig regel (se avsnitt 2.3.3.1). Om den enskilde inte
blir bokforingsskyldig for en forséljning eller ett inkdp, handlar det om
affdrer utanfor en yrkesmissig verksamhet och regler om skattskyldighet
eller avdragsritt i ML aktualiseras inte och en inkomstbeskattning handlar
om tillimpning av andra inkomstslag dn naringsverksambhet.

Att enskilda som bedriver sma foretag med normalt sett en arlig nettoomséttning om
hogst tjugo prisbasbelopp (motsvarar ar 2002, 758.000 kronor) far fortsétta att
tillimpa en kontantmetod (pirmmetoden),** innebér bara att de tillats gora sig sjilva
den otjanst det medfor att inte skaffa sig den Overblick 6ver ekonomin i
verksamheten som en l6pande bokfring ger.34¢

344 Jfr Prop. 1998/99:130 Del 1 s. 229.

35 Jfr Forenklingsutredningens betinkande Kontantmetod for sméforetagare (SOU
1999:28).

346 1 sammanhanget kan ocksd ndmnas att kontantmetoden nimns i samband med en
utredning om inférande av s.k. schabloninkomstskatt, varvid det emellertid framhalls att
om en sddan baseras pa omsittningen den inte far komma i konflikt med EG:s

momsdirektiv’  — se avsnitt 2.2.7 i Riksskatteverkets Rapport 2000:12,
Schablonbeskattning? RSV har gétt vidare med schablonbeskattningsfradgorna, och — utan
att ta stillning i frdgan om schabloner skall inforas eller inte — presenterat

Riksskatteverkets Rapport 2002:3, Schablonbeskattning? — en principskiss. 1 den
rapporten, som skall ldsas mot bakgrund av RSV:s Rapport 2000:12, anser RSV att om
schabloner skall inforas skall de baseras pa en verksamhets genomsnittliga
forsorjningsformaga och begrinsas till att gélla vissa slag av verksamheter och
foretagsformer. Inledningsvis skulle det enligt avsnitt 4.5 i RSV:s Rapport 2002:3 kunna
handla om att schablonsystem infors for exempelvis frisdrer, mindre restauranger
(pizzerior) och smégodisbutiker och da for foretagsformerna enskild firma och
handelsbolag. I rapporten anges att schablonsystem redan finns i Italien och Spanien och
de presenteras diri, men mycket dversiktligt. I RSV:s rapport 2002:3 dterkommer verket
till att ett schablonsystem inte far komma i konflikt med mervérdesskattereglerna: i avsnitt
4.7 i rapporten anger RSV att EG-reglerna i och for sig tillater ”schabloniserad moms men
hur stora fel som kan accepteras mellan schablonmoms och moms berdknad efter faktisk
omséttning ar osdkert och maste undersdkas narmare”. Om en skatt uppvisar alltfor stora
likheter med momsen, strider den & andra sidan mot artikel 33 i sjdtte direktivet, som
enbart tillater forekomsten av en (1) mervirdesskatt (se avsnitten 2.3.3.3 och 2.5.4), vilket
ar lika viktigt att beakta om en schabloninkomstskatt skall inféras utan “konflikt med EG:s
momsdirektiv”.
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Nér skattelagstiftningen hénvisar till bokforingsméssiga grunder och till god
redovisningssed,**’ giller for inkomstberikningen skattemissigt en enligt BFL
godtagbar bokforing forutom betrdffande de sma foretag som tillimpar en
kontantmetod. Av forarbetena till IL framgér att nér inkomstskattelagstiftningen inte
reglerar en fraga eller inte ldmnar en fullstdndig reglering i en friga om skattemassig
inkomstberdkning, géller ”den i bokforingen foretagna inkomstberdkningen om den
stér i dverensstimmelse med god redovisningssed”.>*® 1 nimnda forarbeten framgér
vidare att ”Vid den skattemissiga redovisningen skall ... inkomstberdkningen av
nédringsverksamhet alltid ske enligt bokforingsmissiga grunder”, varvid “inkomster
och utgifter inte skall redovisas med tillimpning av en kontantprincip utan hénforas
till den period som de med tillimpning av foretagsekonomiska principer beldper sig
pa”. Begreppet ger enligt regeringens mening uttryck for en grundldggande princip
for den skattemissiga redovisningen. Aven om begreppet god redovisningssed i
nagot fall omfattar redovisning med tillimpning av en kontantprincip kan en saddan
redovisning inte godtas vid beskattningen.>* Lagradet foreslog infor inforandet av IL
att bokforingsmissiga grunder skulle slopas och i stéllet enbart en koppling ske till
begreppet god redovisningssed. Regeringen gick inte pa den linjen av hénsyn just till
problemet med sma foretag som viljer kontantmetoden i stillet for en lopande
bokforing av affarshiandelserna. Emellertid stirktes begreppet god redovisningssed
for skattesammanhang genom att regeringen pa lagradets inrddan i 14 kap. 2 § andra
stycket IL lade till i lag” efter uttrycket ”om inte nagot annat &r sérskilt foreskrivet”,
vilket innebér att ingen kan tveka om att ’god redovisningssed’ bara far frangas
skatteméssigt om IL — eller ML (betriaffande forskotts- och a contosituationer samt
tullrikningar)®*® — hinvisar till sirskilda regler i lag och att silunda avvikande
meningar om uttryckets innebord i andra kéllor ("pé lagre konstitutionell niva”) inte
godtas.?! Det stoder ocksi att ndgot slags ’skattemissig god redovisningssed’ inte ir
avsedd att foreligga vid sidan av det civilrittsliga begreppet (se avsnitten 2.3.3.1 och
3.3.2.1). Den instillningen foretrids ocksd exempelvis av Claes Norberg, nir han,
betriaffande BFN:s uttryck for synen pa innehéllet i ’god redovisningssed’, anser att
utrymmet for regeringsritten att inta ndgon annan standpunkt torde vara begrinsat,

347 Jfr 14 kap. 2 § forsta stycket (bokforingsmissiga grunder) och andra stycket (god
redovisningssed) i IL samt 13 kap. 6 § 1 och 16 § 1 (god redovisningssed) i ML.

38 Jfr RA 1999 Ref 32, dir regeringsritten anger att ”Om god redovisningssed ger
utrymme for olika alternativ i frdga om periodiseringen skall beskattningen grundas pa det
av bolaget i redovisningen valda alternativet”, varvid regeringsritten hénvisade till
lagradsremissen med forslag till inforandet av IL. I malet berdrs begreppen
bokforingsmaissiga grunder och god redovisningssed, varvid regeringsritten inte anség det
strida mot god redovisningssed att bolaget som inkomstskattemalet ifraga géllde
intdktsredovisade serviceavgifter avseende bolagets ataganden under avgiftsperioden
varunder prestationerna i fraga fullgjordes (ombesdrja aterlimnande av upphittade nycklar
till 4garen), och gick salunda inte pd RSV:s linje i fallet av innebdrd att prestationen skulle
anses “nistan i sin helhet ... fullgjord vid faktureringen”. Regeringsritten gjorde samma
uttalande i inkomstskattemélet RA 2002 Ref 94, och ansig att intiktsredovisning av
ersittning for framtida hyresbetalningar, innefattande periodisering enligt en
annuitetsmetod inte stred mot god redovisningssed, varvid hdnvisning skedde till 1999 ars
fall.

3% Jfr Prop. 1999/2000:2 Del 2 s. 177.

350 Jfr 13 kap. 6 § 3 och 16 § 2 samt 13 kap. 23 § ML.

331 Jfr Prop. 1999/2000:2 Del 2 's. 177 och 178.
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om BFN tar stillning till det enskilda foretagets redovisning genom yttrande i
skatteprocessen.33?

Asbjorn Eriksson har dessutom varnat for att okritiskt patvinga redovisningen en
skatterittslig regel, vilket handlade om den numera upphévda regeln om skyldighet
att gora avsittning i rdkenskaperna for ett belopp motsvarande schablonavdraget for
egenavgifter.?>> Han pekar pé att en sidan ordning, for att kunna godtas, forutsitter
en principiellt sett vdl underbyggd héinvisning till de centrala principerna
bokforingsméssiga grunder och god redovisningssed med en analys av sambandet
mellan bokforing och taxering, “Oavsett vilken uppfattning man har om

samordningen mellan taxering och bokféring”.3%

Genom att folja god redovisningssed vid beskattningen kan foretagen koppla
foretagsbeskattningen till de civilrdttsliga redovisningskraven: man talar om det
kopplade omrédet, dir kongruens foreligger mellan inkomst- och
mervardesskatterdttsliga bedomningar och de bokforingsméssiga, nir det géller
periodiseringen — inte Dbetriffande omfanget av skattskyldighet respektive
avdragsritt.3%

Majligheten for sma foretag att avvika tempomadssigt fran god redovisningssed, och
bokfora affarshindelserna i takt med kontanta in- och utbetalningar samt redovisa
utestdende  leverantdrsskulder  och  kundfordringar i  samband med
skatteredovisningen for beskattningséret,>>® forindrar emellertid inte att ocksa de har

352 Jfr Skattenytt 2003 s. 515 och 516, artikeln Senare &rs riittspraxis betriffande
sambandet mellan redovisning och beskattning pad det kopplade omradet — nagra
reflektioner (s. 508-518), av Claes Norberg. Instdllningen bekriftades i sak av Claes
Norberg vid samtal 2003-07-03.

333 Jfr andra stycket punkt 9a av anvisningarna till 29 § KL som stipulerade sidan
skyldighet for foretag som var skyldiga att upprétta arsbokslut. Regeln overfordes till
andra meningen i andra stycket punkt 19 av anvisningarna till 23 § KL i samband med
stora skattereformen 1990/91. Den dverfordes sedan till 16 kap. 29 § tredje stycket IL, men
upphivdes genom SFS 2000:1341. Andringen innebir att enskilda niringsidkare som ir
skyldiga att uppritta arsbokslut inte lingre behdver gora avsittning i rikenskaperna for att
fa dra av egenavgifter som beldper pa beskattningsaret (se Prop. 2000/01:22 s. 102), utan
kan, i enlighet med vad Asbjorn Eriksson forordade, numera betrakta kostnaderna for
egenavgifter som ett rent deklarationsavdrag. Kravet pa avsittning i ridkenskaperna —
bokslutet — for att fa dra av egenavgifterna ansigs inte forenligt med god redovisningssed
(se Prop. 2000/01:22 s. 86).

3% Jfr Skattenytt 1989 s. 82, artikeln Egenavgifter och rikenskaper (s. 73-83), av Asbjorn
Eriksson.

355 Jfr Mervirdesskatt — en kommentar, s. 419, av Bjorn Westberg, dér han noterar att det
“finns ... ingenting i fOrarbetena, som tyder pa en atskillnad i uppfattningen om god
redovisningssed mellan inkomst- och mervirdesskatterittsliga beddmningar”. Se &ven,
angdende uttrycket kopplat omrade, Inkomstskatt — en ldro- och handbok i skatteratt (9:e
uppl.), s. 251, av Sven-Olof Lodin m.fl. samt Skattenytt 2003 s. 508-518, artikeln Senare
ars rattspraxis betriffande sambandet mellan redovisning och beskattning pa det kopplade
omradet — nagra reflektioner, av Claes Norberg.

3% Sm4 foretag som tillimpar kontantmetoden kan efter skattemyndighetens medgivande
tillatas att, i stéllet for att redovisa momsen 16pande i takt med bokforingen av sina afféarer
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att iaktta den gridnsdragning mellan privatekonomi och fOretaget som
bokforingsskyldigheten ger. Den enskilde maste bedoma om bokforingsskyldighet
uppkommer for vederborandes affarshandelser, oavsett om de blir av sddan
omfattning att bokforing maste ske 16pande eller kontantmetoden kan tillimpas.

I samband med att skyldigheten att gora avsittning for avdrag for egenavgifter i
rikenskaperna togs bort ur inkomstskattelagstiftningen hénvisades for ovrigt till
BFN:s rekommendation BFN R 11 (Enskild néringsidkares bokforing), som triadde i
kraft den 1 januari 1999 och tillimpas i friga om rikenskapsir som inleds den 1
januari 2000 eller senare. BFN R 11 giller i tillimpliga delar samtliga enskilda
néringsidkare, dvs. oavsett om de ar skyldiga att upprétta arsbokslut eller ej. Av
intresse har ér att det av rekommendationen i fraga frdn BFN bl.a. framgar att den
som driver verksamhet under enskild firma, och sélunda inte genom en juridisk
person, ocksd méste hélla sina privata skatteskulder é&tskilda fran ’foretagets’
skatteskulder, s att enbart de senare, dvs. skatte- och avgiftsskulder som hor till
néringsverksamheten (t.ex. skatter och avgifter for anstillda), bokfors som kostnader
i verksamheten. BFN:s rekommendation ansdgs dérfor bekrdfta att avsittning i
rikenskaperna, for att fi gora avdrag for egenavgifterna (dvs. ’foretagarens’ egna
sociala avgifter) under det beskattningsar pa vilket de beldper, inte var forenligt med
god redovisningssed.>’ Bokforingsskyldigheten skall omfatta *foretagets’ skatter och
avgifter, och bokforingen sélunda dven i detta hianseende utgdra en é&tskillnad mot
den privata sfiaren, dit néringsidkarens (’foretagarens’) egna skatter och avgifter
hor. 358

En person &r enligt forarbetena till BFL nédringsidkare och darmed
bokforingsskyldig for “all verksamhet som dr av ekonomisk natur och av
sdan karaktir att den kan betecknas som yrkesmissig”.?*° Oavsett om man
talar om en ’ekonomisk verksamhet’ enligt artikel 4 i sjdtte direktivet eller
“yrkesmdssig verksamhet’ enligt 4 kap. ML, mdste en avgrdnsning mot
privatekonomin ~ hos  den  enskilde ha den  civilrittsliga
bokforingsskyldigheten som en  minsta gemensam  ndmnare.
Bokforingsskyldighet, dvs. skyldighet for den person som skall bedomas pa
temat tillhorighet till momssystemet att vidta bokforingsatgarder for att
skilja sina foretagsaffirer frdn privatekonomin, dr gemensam for EG-
landerna och lander med likartade réttsordningar.

Att ML anvinder begreppet ’yrkesmissig’ i stillet for ’skattskyldig person’
enligt artikel 4 1 sjdtte direktivet, for att bestimma vem som kan vara ett
skattesubjekt momsmaéssigt, medfor inte ndgot problem i sig sd linge en

enligt den s.k. faktureringsmetoden, redovisa utgdende respektive ingdende moms enligt
den s.k. bokslutsmetoden, vilket & en modifierad kontantmetod, dir momsen pa
utestdende kundfordringar och leverantdrsskulder beaktas i den sista redovisningsperioden
for beskattningsaret. Se 13 kap. 8 och 18 §§ ML.

357 Jfr Prop. 2000/01:22 s. 85 och 86.

338 Jfr Prop. 2000/01:22 s. 86.

359 Jfr Prop. 1998/99:130 Del 1 s. 381.
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nationell praxis inte etableras som innebédr att flera eller firre personer
kommer att tillhora momssystemet &n som skulle ha varit fallet vid en
provning av subjektets karaktér enligt artikel 4 i sjétte direktivet.

Sverige &r emellertid det enda EG-land som 1 sin nationella
momslagstiftning kopplar bestimningen av ’skattskyldig person’, dvs. vem
som kan bli skattskyldig till mervardesskatt (skattesubjekt), till
inkomstskattelagstiftningen. Inte heller ldnder utanféor EG som 1 sin
inkomstskattelagstiftning gor atskillnad mellan arbetsinkomster och
kapitalinkomster pa liknande sétt som i IL har en dylik koppling till ett
inkomstskatterittsligt naringsverksamhetsbegrepp, for att bestdmma
skattesubjektet momsmassigt (se avsnitt 2.5.1.1).

Provningen hér giller darfor i1 forsta hand om ML kan hénvisa till IL vid
bestdmningen av innehéllet i grundbegrepp som ’yrkesmaéssighet’, dir 4
kap. 1 § 1 ML hénvisar till begreppet naringsverksamhet enligt 13 kap. IL,
eller *verksamhet’, dir forarbetena till ML anger att forvarvskallebegreppet
enligt lydelsen av 18 § KL fore den 1 januari 1994 skall vara vigledande.>*°
I vilken mén kan en ’gemensam beskattningsram’ for foretagsbeskattningen
avseende mervardesskatten och inkomstskatten uppritthallas genom sddana
kopplingar fran ML till IL utan att det uppstar en icke EG-rittskonform
tillimpning av ML?

I 6vrigt berdrs ocksa pa temat forenlighet med sjétte direktivet:

- behovet av att utvidga yrkesméssighetsbegreppet genom
supplementérregeln i 4 kap. 1 § 2 ML;

- mojligheten att fortsatt begriansa skattskyldigheten for allmannyttiga
ideella foreningar och registrerade trossamfund genom undantaget
fran yrkesméssigheten for dem i 4 kap. 8 § ML; samt

- nagot om offentliga verksamheter och annat som tas upp i 4 kap.
ML angéende ’yrkesmaissig verksamhet’.

360 Jfr Prop. 1993/94:99 s. 163.
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3.1.1 Skattskyldighet i sérskilda fall, 6 kap. ML, och
mervirdesskattegrupper, 6a kap. ML

Har skall ocksé namnas att ”Skattskyldighet 1 sdrskilda fall” anges i 6 kap.
ML samt att 6a kap. ML ger en mdjlighet att tva eller flera registrerar en
s.k. mervirdesskattegrupp.

Forutom specialregeln for behandlingen av omséttningen hos vissa
formedlare 1 6 kap. 7 § ML saknar Ovriga lagrum i 6 kap. ML
motsvarigheter i sjitte direktivet. De handlar om vem som skall beskattas i
vissa situationer och ndgon koppling finns inte till IL:s begreppsvirld.*¢! 1
forevarande sammanhang ndmns bara att reglerna finns och nagot kort om
problem med dem samt att de kan utmonstras ur ML, da de som sagt saknar
stod 1 sjétte direktivet, och diri saknas nagon beskrivning av vem, med
avseende péd foretags- eller associationsform, som kan ha en ’ekonomisk
verksamhet’.

Eftersom ML, till skillnad frdn vad som var fallet i GML, inte gor ndgon generell
hinvisning till annan skattelagstiftning for bestimningen av vad som i
momssammanhang menas med exempelvis handelsbolag eller kommanditbolag,
giller redan enligt ML att sidana bolag godtas som juridiska personer. Dvs., den
civilréttsliga bestimningen géller ocksa momsmassigt. Sjétte direktivet innehéller
emellertid bestimmelser om undantag fran skatteplikt for omsittningar som gors av
organisationer utan vinstintresse (eng. non-profit-making organizations),’*> och om
begransning av vad som skall forstdas med ’skattskyldig person’ betraffande
offentligrittsliga organ.®> Av den anledningen berdrs senare i detta arbete dels
allminnyttiga ideella foreningar och registrerade trossamfund dér ML i 4 kap. 8 § gor
en uttrycklig koppling till IL betrdffande "yrkesmaéssig verksamhet’, dels bl.a. statliga
affarsverk som — utan séddan koppling — berdrs i 4 kap. 6 och 7 §§ ML betriffande
vad som skall forstés med *yrkesmissig verksamhet’. Aven enkla bolag berdrs senare
i denna framstéllning betrdffande fraigan om ’yrkesmaéssig verksamhet’.

Ett par problem kan nidmnas kort hédr betrdffande de sdrskilda fallen av
skattskyldighet for dodsbon och konkursbon i 6 kap. ML, dven om kopplingar saknas
till IL och de kan utmoénstras ur ML enbart pd grund av avsaknaden av stdd i sjétte
direktivet. Ar det EG-rattskonformt att ett oskiftat dodsbo efter en “skattskyldig” inte
skulle bli skattskyldigt for “omséttning i verksamheten efter dodsfallet” enligt 6 kap.
4 § ML, om upphovsmannen dog fore 1997 nir réttigheterna var undantagna fran
skatteplikt och sdlunda inte sjdlv var ’skattskyldig’? Knappast med tanke pa risken

361 Se angfende: deligare i handelsbolag (och kommanditbolag), 6 kap. 1 § forsta

meningen ML; deltagare i EEIG, 6 kap. 1 § andra meningen ML; ’deldgare’ i enkelt bolag
eller partrederi, 6 kap. 2 § ML; konkursbo, 6 kap. 3 § ML, dodsbo, 6 kap. 4 § ML; och
angaende statligt affarsverk, 6 kap. 6 § ML.

362 Jfr artikel 13A.1. 1, m och o i sjitte direktivet.

363 Jfr artikel 4.5 1 sjétte direktivet.
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for konkurrenssnedvridning.’** Konkursbon och frigor kring regeln i 6 kap. 3 § ML
angdende skattskyldighet for den processrittsliga figuren for omséttning i
konkursgildenirens verksamhet efter konkursbeslutet har berdrts av Jesper Oberg
bl.a. med avseende pd RA 1993 Ref 78, diir regeringsritten, betriffande sk.
aterforingsskyldighet for momsavdrag avseende fastighet for vilken gildendren
erhallit frivillig skattskyldighet,’®> ansdg att sddan skyldighet som utldsts efter
konkursbeslutet genom fOrsiljning av fastigheten aldg konkursboet och inte
fastighetséigaren (gildeniren).’®® Andra problem med sirskild skattskyldighet for
konkursbon enligt 6 kap. 3 § ML ar exempelvis konkursboets fordran pa ingdende
mervérdesskatt debiterad efter konkursens avslutande av advokaten etc for dennes
konkursférvaltaruppdrag. Kan ansdkan om registrering av konkursboet avvisas av
skattemyndigheten enbart pa den grunden att konkursen #r avslutad?*¢’ Nippeligen,
om Overviltringsprincipen skall uppritthdllas vid avvecklingen av en skattskyldig
géldenirs verksamhet. En annan sak dr det att konkursforvaltarens (massa)fordran pa
konkursboet eventuellt bestrids av staten. Senare i1 denna framstillning berdrs
registreringens rattsverkan i allmdnhet i momssammanhang, nér det géller fragor om
uppkomsten av skattskyldighet och avdragsritt.

6 kap. 7 § ML har sin ndrmaste motsvarighet i artiklarna 5.4c och 6.4 i
sjétte direktivet, och berdrs sérskilt ldngre fram i detta arbete pa grund av
att lagrummet innebér att en formedlare kan anses ha omsatt ocksd sin
huvudmans vara eller tjdnst, varvid frdgan & om 6 kap. 7 § ar EG-
rittskonformt.’®® Frigestillningen dr av sirskilt intresse hir, trots att
lagrummet i fraga &r momsspecifikt och salunda nagon koppling inte ens
kan forekomma till en inkomstskatterdttslig motsvarighet, da den beror
affarshindelsernas  ~ momsmadssiga  behandling  oavsett om  ett
“verksamhetstdnkande” eller transaktionstdnkande™ anldggs.

Genom SFS 1998:346 infordes for oOvrigt ndmnda regler om s.k.
mervardesskattegrupper i ML den 1 juli 1998. Reglerna innebér att
medlemmarna i en foretagsgrupp, under vissa forutséttningar, kan ansoka
hos skattemyndigheten om att de mervirdesskatterattsligt skall betraktas

364 Se Momshandboken Enligt 2001 &rs regler, s. 227, av Bjdrn Forssén och Skattenytt

1997 s. 467-468, artikeln Tvé fragor om moms (s. 467-468), av Bjorn Forssén.

365 Regler om &terforingsskyldighet upphérde for évrigt den 1 januari 2001, varfér numera
enbart jidmkning av ingdende mervirdesskatt for ny-, till- och ombyggnationer av
fastigheter med frivillig skattskyldighet kan forekomma.

3 Jfr Mervirdesbeskattning vid obestind, s. 219-221, av Jesper Oberg. Fragan och
réittsfallet ocksa berdrd i Mervirdeskatt En ldro- och grundbok i moms, s. 196, av Bjorn
Forssén och i Mervirdesskatt En handbok, s. 268-270, av Bjorn Forssén.

367 Jfr Skattenytt 1996 s. 533-534, artikeln Moms — négra frigor avseende “gamla” och
“nya” regler (s. 533-541), av Bjorn Forssén samt Momshandboken Enligt 1998 ars regler,
s. 122, av Bjorn Forssén och Momshandboken Enligt 2001 é&rs regler, s. 148, av Bjorn
Forssén.

368 6 kap. 8 § ML anger att 6 kap. 7 § giller ocksd for producentforetag respektive
producenter vid forstnimndas forsiljning av vara eller tjanst pa auktion.
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som en enda niringsidkare, didr en av medlemmarna utses som
grupphuvudman att redovisa mervirdesskatt for hela gruppen. Reglerna
aterfinns 1 6a kap. ML och har inforts med stdd av andra stycket i artikel
4.4 1 sjatte direktivet. Hir berors inte dylik gruppregistrering, da reglerna
inte kopplar till IL samt uttryckligen har stod i sjdtte direktivet. Noteras
dock for tydlighets skull att ’koncernredovisning’ av mervérdesskatt i andra
fall inte #r tillaten,>®® utan generellt giller att varje skattskyldig bedoms for
sig vad giller ritten att dra ingdende mervirdesskatt respektive
skyldigheten att redovisa och betala utgdende mervirdesskatt.

3.2 ’'YRKESMASSIG VERKSAMHET’

3.2.1 ’Yrkesmiissig verksamhet’: huvudregeln i 4 kap. 1 § 1 ML -
allmént

Enligt 4 kap. 1 § 1 ML é&r en verksamhet yrkesmidssig, om den utgor
niringsverksamhet enligt 13 kap. IL. Meningen har alltsedan GML:s tid
varit att den momsméssiga yrkesméssigheten skall bestimmas med
utgangspunkt 1 inkomstskatterdttens  subjektiva  rekvisit  for
ndringsverksamhet, vilket i forarbetena till ML uttrycktes med att fraga
skulle vara om att “verksamheten har en sadan karaktir — varaktighet,
sjalvstandighet bakomliggande vinstsyfte m.m. — att den utgor
niringsverksamhet enligt 21 § KL” .7 En foréindring har skett genom att IL
ersatte KL (och SIL) vid 2002 ars taxering. 21 § KL motsvaras idag av 13
kap. 1 § forsta stycket andra meningen IL, varfor hanvisningen till 13 kap.
IL i 4 kap. 1 § 1 ML avser hela inkomstslaget néringsverksamhet och inte
enbart vad som uppfyller de subjektiva rekvisiten for ndringsverksamhet (se
avsnitt 1.1).>”! Forindringen kan knappast ha varit avsiktlig, men formellt
sett har alltsa yrkesmaéssighetsbegreppet enligt huvudregeln i ML utvidgats.
Det foranleder ndgra kommentarer, innan framstillningen fortsitter med en
analys av om det dr EG-réttskonformt att yrkesméssighetsbegreppet i ML

3 Jfr t.ex. RA 1985 Aa 102 (RSV/FB Im 1985:8) och RA 1992 Not 210. Se #ven
Momshandboken Enligt 2001 &rs regler, s. 99, av Bjorn Forssén.

370 Jfr Prop. 1993/94:99 s. 164, 165 och 169.

371 Detta problem uppmirksammas inte av utredningen SOU 2002:74, som enbart refererar
till forarbetena till IL (Prop. 1999/2000:2 Del 2 s. 759-760), dér hanvisningen i 4 kap. 1 §
till 13 kap. IL anges skola behéllas utan dndring av tillimpningen i avvaktan pa just
utredningen (SOU 2002:74), men den gir av den anledningen inte in pd de olika
bestammelserna om naringsverksamhet i 13 kap. IL (se SOU 2002:74 Del 1 s. 79).
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bestims ens med utgangspunkt 1 de subjektiva rekvisiten for
néringsverksamhet enligt den svenska inkomstskatterétten.

Formellt sett innebdr blotta innehavet av en néringsfastighet eller
nédringsbostadsratt samt av avverkningsratt till skog alltid att innehavaren
har niringsverksamhet, medan privatbostdder inte kan ingd i1 en
niringsverksamhet.>’? Juridiska personers inkomster och utgifter riiknas
enligt 13 kap. 2 § IL alltid till inkomstslaget niaringsverksamhet, ocksa om
fraga dr om kapitalvinster och kapitalforluster, vilket far till foljd att
exempelvis ett aktiebolag ar yrkesmaéssigt formellt sett enligt 4 kap. 1 § 1
ML {6r en aktieforséljning.

Att exempelvis en deldgare som ar aktiebolag enbart uppfyller sina forpliktelser som
bolagsman 1 ett handelsbolag eller kommanditbolag medfér i enlighet med
forhandsbeskedet RA 2001 Ref 60 inte att de subjektiva rekvisiten for
ndringsverksamhet uppfylls for deldgarbolaget/-n. Enligt regeringsrittens
forhandsbesked samma dag (2001-11-16) i momsfragan (mal nr 4453-2000) innebéar
det att “nagon skattepliktig omsittning” — av tjdnster — mellan deldgarbolag och
handels-/kommanditbolaget, som ar det s.k. faktureringsbolaget i forhéllande till
externa kunder, inte kan anses foreligga. For sin beddmning hénvisade
regeringsritten blott till avgorandet av inkomstskattefragan i RA 2001 Ref 60, varfor
den fér anses ha béring pa yrkesmdssighetsfragan. Det kan anses forenligt med EG-
malet C-23/98 (Heerma), dér en fysisk person ansdgs vara ’skattskyldig person’
enligt artikel 4.1 i sjétte direktivet trots att dennes enda ekonomiska verksamhet var
att hyra ut fast egendom till ett bolag i vilket han var deldgare. Deldgare i bolaget var
personen i fraga och dennes hustru, och salunda foreladg inte den begridnsningen for
uthyraren att denne pa grund av lydelsen av ndgot bolagsavtal endast hade mojlighet
att hyra ut till bolaget. Regeringsrittens avgoranden 2001-11-16 kan anses innebdra
att deldgarbolagen inte kan vara sa osjélvstindiga att de saknar mojlighet enligt
handelsbolags-/kommanditbolagsavtalet att ha andra kunder &n sitt handels-
/kommanditbolag (faktureringsbolaget). Det ger for momsens vidkommande en mera
EG-rittskonform nationell praxis @&n om forhandsbeskedet RSV/FB Dt 1985:33
alltjamt skulle vara végledande for fragestdllningen, da RSV:s ndmnd for
rattsdrenden, dvs. foregédngaren till SRN, déri uttalade att ett aktiebolag som redovisar
inkomst endast pa grund av deldgarskap i ett rorelsedrivande handelsbolag ansags
beréttigat att fran inkomsten gora avdrag for 16n till aktiedgare som for aktiebolagets
rikning varit verksam i handelsbolaget.3”?

372 Jfr 13 kap. 1 § andra stycket IL.

373 Se om dessa frigor och dven om krav pi separat avtal om kop eller byte av tjinster
(eller varor) mellan deldgarbolag och ’faktureringsbolag’ for uppkomsten av omsdttning
dem emellan: Momshandboken Enligt 2001 &rs regler, s. 27, av Bjorn Forssén, dir
hinvisning i sistnimnda hdnseende sker till SRN:s forhandsbesked 1999-10-12 (ej
overklagat) och Prop. 1993/94:99 s. 135. Se d4ven RSV:s skrivelse 2002-07-03 (dnr 4860-
02/120) med vissa ’prelimindra’ synpunkter med anledning av regeringsrittens domar
2001-11-16. I sammanhanget kan ocksd ndmnas SRN:s forhandsbesked 2003-01-23 (ej
overklagat), dir omséttning av tjinster anses kunna uppkomma mellan deldgarbolag (nigra
advokathandelsbolag) och deras ’faktureringsbolag’ (ett aktiebolag) med stod av 6 kap. 7 §
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Enbart innehav av andelar/aktier i ett rorelsedrivande bolag ger alltsa inte
innehavaren karaktiren av ’skattskyldig person’. Aktieinnehav och dylikt
kan inte i sig konstituera ’ekonomisk verksamhet’ enligt artikel 4.1 sjitte
direktivet (se avsnitt 2.5.4). Det krdvs viss aktivitet med
forvaltningsatgdrder som indikerar ett forvéirvssyfte med innehavet, for att
skilja ut personen i fraga fran privatinvesterare (konsumenter). Den
enskilde har inga problem med att forutse beskattningskonsekvenserna av
just en aktieforsdljning, da den omfattas av undantag fran skatteplikt enligt
3 kap. 9 § ML oavsett om fraga blott 4&r om ett innehav i spekulationssyfte
som hos en privatinvesterare eller virdepappershandel (’ekonomisk
verksamhet’). Skattskyldighet uppkommer inte enligt 1 kap. 1 § fOrsta
stycket 1 ML pé grund av att aktier inte dr skatteobjekt momsmaéssigt och
sélunda foreligger ej heller avdragsritt enligt 8 kap. 3 § forsta stycket ML
med sddan ’ekonomisk verksamhet’. P4 samma sétt dr det ocksa med att en
juridisk persons innehav av fastighet alltid konstituerar niringsfastighet.’’*
Aktiebolagets etc  inkomster fran  fastighetsinnehavet = medfor
yrkesmaéssighet, men skattskyldighet och avdragsritt uppkommer inte, da
huvudregeln pa fastighetsomradet dr undantag frén skatteplikten enligt 3
kap. 2 § forsta stycket ML. Emellertid foljer av EG-mélen ”Sofitam” (punkt
12) och “’Floridienne” (punkt 28) samt dven av ”Wellcome Trust”, ”Harnas
& Helm” (punkt 18) och "Polysar” att ett holdingbolag som enbart har till
syfte att forvarva “holdings” (’investeringar’) i andra verksamheter, och
inte dgnar investeringarna mera forvaltningsatgérder @n vad en privat
investerare gor, inte kan anses ha en egen ’ekonomisk verksamhet’ i sjétte
direktivets mening (se avsnitt 2.5.4).>”> Enbart forvirv och forsiljning av

ML, som utgdr en momsmaéssig specialregel, och som enligt SRN innebdr att
*faktureringsbolaget’ ”behandlas som en aterforsiljare” av tjdnsterna i fraga. Specialregeln
6 kap. 7 § ML har berorts i avsnitt 3.1.1 och i avsnitt 3.4.2 ifrdgasitts viss uttolkning av
omfattningen av den pa temat EG-réttskonformitet. Har dr emellertid av intresse att SRN
noterar att deldgarbolagen inte bara de facto utfor tjansterna, utan ocksa tar betalt for dem
av sitt ’faktureringsbolag’ (jfr ’kop eller byte’). Det dr ocksd forutsdttningen for att
omsittning skall anses foreligga enligt ML:s allménna regler, dvs. 2 kap. 1 § [se avsnitten
2.2.2.3 och 2.5.1 samt nedan i detta avsnitt och &ven i avsnitt 3.2.2.3 om EG-malet 89/81
(Hong-Kong Trade)]. Se d4ven kommentarer av regeringsrittens avgdranden 2001-11-16 i
Svensk skattetidning 2002 s. 720-727, artikeln Moms i paraplyorganisationer, av Torbjérn
Bostrom, vari hanvisning sker till Svensk skattetidning 2002 s. 455ff, artikeln Paraply —
overspelad (?) organisationsform, av Sune E. Jansson och till Svensk skattetidning 2002 s.
582ff, artikeln Paraplyorganisation — en kommentar i anledning av Sune Janssons artikel,
av Brita Munck-Persson.

374 Jfr 2 kap. 14 § IL och Prop. 1989/90:110 Del 1 s. 501.

375 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.
Notera att uttrycket "holdingbolag’ inte definieras i svensk rétt, och ej heller i exempelvis
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véardepapper, dir den enda inkomsten fran dessa transaktioner bestar i en
eventuell vinst vid forsédljningen, utgor inte sddant utnyttjande av egendom
i syfte att fortlopande vinna intdkter som konstituerar ’ekonomisk
verksamhet’, utan fraga maste darvidlag vara om transaktioner i en
affirsverksamhet avseende handel med virdepapper.>’® Att exempelvis ett
aktiebolags intédkter alltid beskattas i inkomstslaget niringsverksamhet gor
att forvarvssyftet som pa momsomradet giller alla subjekt, for att de skall
anses vara ’skattskyldig person’, inte uppratthalls i sadana fall, genom den
generella hanvisningen till ndringsverksamhetsbegreppet enligt hela 13 kap.
IL i 4 kap. 1 § 1 ML. Bestimningen av omfattningen av ’yrkesméssig
verksamhet’ i ML dr salunda inte konform med begreppet ’ekonomisk
verksamhet’ i artikel 4.1 i sjdtte direktivet, ndr det géiller bestimningen av
vem som kan betraktas som ’skattskyldig person’.

Avfattningen av nyss ndmnda lagrum i ML bor justeras sé att hédnvisning
enbart sker till 13 kap. 1 § forsta stycket andra meningen IL, for att
eliminera att ’yrkesmassig verksamhet’ redan pa formell grund ger andra
personer tilltrdde till momssystemet én vad som &r avsikten inte bara enligt
sjitte direktivet, utan dven enligt fOrsta direktivet. Aktivitetskravet i
begreppet ’ekonomisk verksamhet’ beldggs inte bara i EG-domstolens nyss
beskrivna praxis, utan dven av grundsyftet med mervardesskatten som en
skatt som skall lyftas av pa forvarv som gors av dem som é&r aktiva med att
forddla forvarvade varor och tjdnster och som skapar just ett mervérde att
beskattas, och det grundsyftet framgar redan av forsta direktivet (preambeln
och artikel 2).%”’

Andra fall dir den formella utvidgningen av yrkesméssighetsbegreppet
enligt huvudregeln i 4 kap. 1 § 1 ML ger ett icke EG-réttskonformt resultat,

dansk ratt. Uttrycket dr vagt och de allminna bolags- och skatterttsliga regelverken blir i
stéllet tillimpliga nér ett holdingbolag skall bildas, vilket Mattias Dahlberg konstaterar i en
artikel om beskattning av “danska holdingbolag” [se Skattenytt 2001 s. 237, artikeln
Beskattning av ”danska holdingbolag” — dansk internationell skatteritt i svensk jaimforelse
(s. 236-254), av Mattias Dahlberg].

376 Se EG-mal C-8/03 (BBL), punkt 41, diir hiinvisning sker till punkt 59 i EG-mél C-77/01
(EDM), samt punkt 58 i sistndmnda mal. I punkt 65 i ’JEDM”-malet noterar for 6vrigt EG-
domstolen, med hinvisning till punkt 17 i EG-mélet C-306/94 (Régie dauphinoise) och ett
liknande resonemang dér, att det av EG-domstolens praxis foljer “att rdntor som uppbars
av ett holdingbolag som erséttning for 1dn som det beviljat bolag i vilka det dger andelar
inte skall undantas frén mervardesskattens tillimpningsomrade, eftersom betalningen av
dessa rdntor inte fOljer enbart av egendomsinnehavet, utan utgér vederlag for
tillhandahéllande av kapital till forman for tredje man”. ’EDM”-malet berors for dvrigt
ocksa av Skatteverket i dess skrivelse 2004-10-18, dnr 130 594445-04/111.

377 Se avsnitt 2.5.4.
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genom hénvisningen déri till begreppet niringsverksamhet i hela 13 kap.
IL, ar foljande.

- En fysisk persons avyttring av sin andel i ett svenskt handelsbolag
medfor ocksa yrkesmassighet formellt sett enligt ML, da 13 kap. 5 §
IL for vissa fall stipulerar att kapitalvinsten dérav hér hemma i
inkomstslaget ~ néringsverksamhet. Om  verksamheten i
handelsbolaget bedrivs i forvirvssyfte, foreligger en ’ekonomisk
verksamhet’ enligt sjétte direktivet for bolaget. Agarens innehav av
andelen 1 bolaget ingdr bara i en ’ekonomisk verksamhet’ hos
denne, om vederborande bedriver virdepappershandel. En annan
sak dr det alltsa att skattskyldighet eller avdragsritt inte uppkommer
pa grund av undantaget fran skatteplikt for andelar och
fordringsritter enligt 3 kap. 9 § ML.

- En fysisk eller juridisk person som uppbér ersittning 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 pd anstillning eller tillfallig
verksamhet utanfor nédringsverksamhet — 1 vilket fall inkomsten i
stillet hor till inkomstslaget tjinst. Aven hir giller att blotta
innehavet av den materiella eller immateriella tillgdngen som
grundar ritten till royaltyn eller avgiften inte konstituerar
’ekonomisk verksamhet’ i sjitte direktivets mening. Royalty etc
handlar idag om skattepliktiga rittigheter: fran och med 1997 é&r
upphovsritter sasom forfattares royalty inte ldngre undantagna fran
skatteplikt enligt 3 kap. ML och kommersiella réttigheter sasom
patent blev skattepliktiga redan den 1 juli 1986. Hiar uppkommer
formellt sett skattskyldighet och avdragsritt enligt ML enbart pa
grund av innehavet av ritten till royalty, men forhallandet ar inte
EG-rittskonformt.

- 113 kap. 9 § IL anges att utdelning fran ett aktiebolag eller
ekonomisk forening rdknas till inkomstslaget niringsverksamhet,
dven om andelen som beréttigar till utdelningen inte ar en tillgang i
nédringsverksamhet enligt 13 kap. 7 § IL, om utdelningen l&dmnas i
forhallande till kop (rabatt) eller forsdljningar (pristilligg) som
gjorts i naringsverksamheten. Den som bedriver niringsverksamhet
skall beskattas 1 det inkomstslaget for en rabatt som erhalls pa grund
av en affdrstransaktion med den som ldmnar rabatten ocksd om
mottagaren dger andelar i utdelande bolag eller forening och
andelen/-arna inte ingér i en av denne bedriven vardepappershandel.
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Detta ar forenligt med sjatte direktivet, da direktivet respektive ML
inte medger att skattepliktiga transaktioner’ undandras beskattning
nir de gors i den ’ekonomiska verksamheten’/’verksamheten’. En
‘rabatt’ 1 efterhand rdknas som en ny affdrshindelse och, om
aktiebolaget eller den ekonomiska foreningen har valt att minska det
ursprungliga beskattningsunderlaget for mervérdesskatt och utférda
kreditnota ddrom till koparen/mottagaren, har tidigare gillt att
‘rabatten’ foranleder en skattehdjning hos mottagaren genom
reduktion av  ursprungligen yrkat avdrag for ingdende
mervardesskatt, forutsatt att koparen/mottagaren var avdrags- eller
aterbetalningsberittigad.’”® Denna valfrihet har ansetts svér att
forena med artikel 11A.3a 1 sjitte direktivet av innebord att
beskattningsunderlaget inte far reduceras pa grunda villkorliga
rabatter. Med stod av att viss bestimmanderitt ges medlemsstaterna
betriffande prisnedsdttningar i efterhand enligt artikel 11C.1 i sjétte
direktivet, har, genom SFS 2002:1004 och med verkan frdn och med
den 1 juli 2003, inforts i 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.>’® I annat fall giller fran
och med ndmnda datum att sa inte ar fallet. Om mojligheten att
vilja att rabatt i efterhand skall ingd i1 beskattningsunderlaget
utnyttjas, kommer, i likhet med vad som géllt sedan IL inférdes, den
uppburna rabatten i sig att innebdra att mottagaren dr yrkesmassig
enligt ML. Ett pristilligg 1 efterhand foranleder en omproévning av
den ursprungligen redovisade utgdende momsen pa forséljningen
hos mottagaren av utdelningen, medan sadan justering inte
foranleds av ett tilldgg av skadestandsliknande karaktir, da séddant
tilldgg inte utgdér nagon ny omsattning enligt ML — ingen ’bestéller’
att fa erldgga skadestand o.likn.

- Enligt 13 kap. 10 § IL beskattas enskilda néringsidkare i
nédringsverksamhet for utdelning frdn en samfillighet, exempelvis
viagsamfallighet, i vilken vederbdrandes nidringsfastighet dr en
deldgarfastighet. Att 13 kap. 10 § IL stipulerar att utdelning som en
enskild néringsidkare uppbdr pa grund av att dennes
néringsfastighet dr delégarfastighet i utdelande samfillighet rdknas
till inkomstslaget néringsverksamhet, strider inte mot sjétte
direktivet, da fraga &r om en fysisk persons néringsfastighet; denne
maste anvdnda fastigheten 1 sin ’verksamhet’/’ekonomiska

378 Jfr Prop. 1993/94:99 s. 240 och 7 kap. 6 § forsta stycket och 13 kap. 24, 25 och 26 §§
ML.
37 Jfr Prop. 2002/03:5 s. 73.
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verksamhet’ for att den skall anses utgora néringsfastighet och inte
privatbostadsfastighet.>®® Det ricker inte med innehavet i sig for att
fastigheten skall anses ha den karaktiren, vilket &r fallet med
juridiska personer som enbart kan ha néringsfastigheter. Nagon
skattskyldighet enligt ML uppkommer emellertid inte for
mottagaren av utdelningen, om den inte utgor ersittning for en vara
eller tjinst som samfilligheten bestillt frin vederborande.*®' Ett
bestdllningsmoment dr ndmligen en nddvéndig forutséttning for att
omsittning alls skall uppkomma enligt 2 kap. 1 § ML.%
Exempelvis  aktualiseras beskattning av  utdelningen om
niringsidkaren erhaller den for underhallsarbete pa vagen 1 friga om
det handlar om en vigsamfallighet.

3.2.2 ’Yrkesmissig verksamhet’: hinvisningen till de subjektiva
rekvisiten i niringsverksamhetsbegreppet

Sprékligt sett foreligger det inte nagot problem pé temat EG-
rattskonformitet med att huvudregeln i 4 kap. 1 § 1 ML, betriffande vad
som skall forstds med ’yrkesméssig verksamhet’, fortsdttningsvis enbart

380 Jfr 2 kap. 8, 13 och 14 §§ IL.

381 Jfr forhandsbeskedet RA 2002 Ref 13, dir i stillet en vigsamfillighetsforening ansags
gora (skattepliktiga) omsittningar enligt 3 kap. 3 § forsta stycket 10 ML genom upplatelse
av samfillighetens védgar, men endast under forutsittning att upplatelse skedde till
utomstdende mot erséttning, dvs. att tillhandahéllandena avsag annat &n de deldgande
fastigheternas egna behov.

382 Jfr 1 kap. 3 § forsta stycket andra meningen ML och skattskyldighetens intride for
forskott pa “bestilld vara eller tjanst”. I EG-malet C-16/93 (Tolsma) ansdg EG-domstolen
att ndgon omséttning (“supply of services”) inte kunde anses uppkomma i den mening som
avses 1 artikel 2.1 i sjétte direktivet, ndr en musiker upptrddde pa en offentlig vig och fick
pengar av forbipasserande. Nagot moment av bestillning foreldg inte mellan de
forbipasserande och musikanten. Enligt punkt 14 i malet kan en tjinst anses utford mot
erséttning (eller “the remuneration received by the provider of the service constituting the
value actually given in return for the service supplied to the recipient”), och sdlunda
omsittning av tjanst anses foreligga, “only if there is a legal relationship between the
provider of the service and the recipient pursuant to which there is reciprocal
performance”. Ett reciprokt forhallande mellan tillhandahéllaren av prestationen och
mottagaren av prestationen forutsitts alltsd satillvida att den sistndmnde ersitter
tillhandahallaren for ndgot som vederborande bestéllt av denne, for att tillhandahallaren
alls skall kunna anses ha gjort en omséttning mervirdesskattemissigt sett. Med hénvisning
till ndmnda EG-mal har for 6vrigt RSV i en skrivelse 1999-04-12 (dnr 3254-99/120) uttalat
att dricks’ som erldggs utdver serveringsavgift inte ingar i den skattepliktiga omséttningen
av serveringstjdnsten. Se &ven Momshandboken Enligt 2001 ars regler, s. 249, av Bjorn
Forssén.
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skulle hénvisa till ndringsverksamhetsbegreppet s& som det beskrivs i 13
kap. 1 § fOrsta stycket andra meningen IL. Dari anges att: "Med
néaringsverksamhet avses forvarvsverksamhet som bedrivs yrkesméssigt och
sjalvstandigt”.

I enlighet med forarbetena till foregangaren till 13 kap. 1 § forsta stycket
andra meningen IL, 21 § KL, dr de subjektiva rekvisiten for
ndringsverksamhet, forutom att verksamheten enligt lagtexten skall
bedrivas sjilvstindigt, att den bedrivs varaktigt och med vinstsyfte.’®
Sjélvstindighetskriteriet ger en avgransning av inkomstslaget mot inkomst
av tjanst (anstillning och liknande), medan vinstsyftet avgransar det mot
hobby och en avgrinsning mot inkomstslaget kapital erhalls genom
varaktighetsrekvisitet.%*

Ett utryckligt sjdlvstdndighetskriterium aterfinns ocksa i artikel 4.1 1 sjitte
direktivet, nar det géller att avgéra vem som ar ’skattskyldig person’, dvs.
vem som kan tillhora momssystemet. Av EG-malen “Sofitam”,
“Floridienne”, "Wellcome Trust”, ”Harnas & Helm” och “Polysar” foljer
ocksd att ett varaktighetsrekvisit foreligger betriffande vad som skall
forstds med ’ekonomisk verksamhet’ enligt artikel 4.1 1 sjétte direktivet, for
att nadgon skall kunna betraktas som ’skattskyldig person’, och inte som
konsument st utanfor momssystemet enbart pa grund av att vederborande
inte dgnar sina forvirvade tillgdngar mera forvaltningsatgarder dn vad en
privat investerare gor (se avsnitten 2.5.4 och 3.2.1). Artikel 4.1 i sjdtte
direktivet stadgar uttryckligen att frdgan om ndgon skall betraktas som
“skattskyldig person’ dr “oberoende av syfte eller resultat” med den
’ekonomiska verksamheten’.’®> Emellertid framgar inte vinstrekvisitet som
anses foreligga angaende néringsverksamhet av ordalydelsen av 13 kap. 1 §
forsta stycket andra meningen IL, varfor det vid en spriklig tolkning av ML
inte kan anses foreligga nagon konflikt med artikel 4.1 i sjatte direktivet,
om 4 kap. 1 § 1 ML fortséttningsvis hanvisar till 13 kap. 1 § forsta stycket
andra meningen IL vid bestdmningen av om ndgon skall anses bedriva

383 Jfr Prop. 1989/90:110 Del 1 s. 310 och édven s. 649.

384 Jfr dven Inkomstskatt — en lidro- och handbok i skatteritt (9:e uppl.), s. 231 ff, av Sven-
Olof Lodin m.fl.

385 1 andra EG-linder bestims i de nationella momslagarna vem som skall anses ha
karaktiren av ’skattskyldig person’ utan krav péd vinstsyfte hos denne: se t.ex.
kommentaren till tyska momslagen [dvs. till Umsatzsteuergesetz 1980 (UStG 1980),
neugefasst durch Bekanntmachung vom 9. Juni 1999], Umsatzsteuergesetz, s. 2, 4 § 2, av
Karl Ringleb m.fl., dir det betrdffande frigan ”Wer ist Unternehmer?” anges att “Eine
Gewinnerzielungsabsicht” (vinstsyfte), som betriffande det inkomstskatterittsliga
rorelseidkare ("Gewerbetreibenden”), inte erfordras.
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"yrkesmaéssig verksamhet’, dvs. betraktas som en ’skattskyldig person’ och
tillhorig momssystemet.

En aktivitet med viss varaktighet och som sjdlvstindigt utfors i
forviarvssyfte krivs sdlunda hos den som skall skilja ut sig fran
konsumenterna och anses ha karaktidren av ’skattskyldig person’, dvs. av
nagon som skall tillhéra momssystemet (se avsnitt 2.5.4). Fragan som
maste besvaras dr om den materiella innebdrden i kriterierna varaktighet,
sjdlvstidndighet och vinstsyfte &r forenliga med begreppet ’skattskyldig
person’ i sjitte direktivet. Ar 4 kap. 1 § 1 ML EG-rittskonform i materiellt
hianseende med avseende pa kopplingen till begreppet naringsverksamhet i
13 kap. IL?

3.2.2.1 Varaktighetsrekvisitet

EG-domstolens nyss nimnda praxis angdende vad som skall forstds med en
ekonomisk  verksamhet” och regeringsrittens praxis angaende
varaktighetsrekvisitet for att skilja kapitalinkomster fran néringsverksamhet
ger inte upphov till ndgon materiell skillnad mellan ML och sjétte direktivet
ndr det géller att bestimma skattesubjektet.

En fysisk person som gor en investering pa ren spekulation, exempelvis
forvirvar en eller flera aktier utan att rdkna med att leva pa avkastningen,
kapitalbeskattas inkomstskatteméssigt och anses enligt EG-ritten sakna
’ekonomisk verksamhet’. Om ddremot en eller flera personer gor s& manga
aktieafféarer, inkOp och forsiljningar, att de kan anses bedriva yrkesméssig
handel med vérdepapper (virdepappershandel) eller fraga inte blott & om
den egna formogenhetsforvaltningen, utan att tillhandagé allménheten eller
sérskilda investerare med investeringsobjekt, dvs. att personen/-erna i fraga
har kunder, och fraga salunda &r om dylik handel av den anledningen, anses
niringsverksamhet ~ (rérelse)  foreligga  inkomstskattemissigt.?*
Gransdragningen kapital kontra néringsverksamhet i nationell praxis

38 Jfr RA 1988 Not 276, dir tva personer i sitt aktiebolag gjorde ca 50 transaktioner om ca
2.556.000 kr i inkdp och ca 2.961.000 kr i forséljning aktuellt ar, varfor bolaget bedomdes
bedriva rorelse; samt RA 1981 1:4, dér i och for sig en person som kdpte och silde aktier
genom handelsbolag vari denne var deldgare ansdgs ha haft omfattande sddan verksambhet,
men eftersom frdga var om den typ av portfoljforvaltning som inriktas pé kortsiktiga
spekulationsvinster och inte pa t.ex. en jamn avkastning eller realviardesdkring, kunde
vardepappershandel (rorelse) inte anses foreligga, varvid dven beaktades att friga var om
den egna och bolagets formdgenhetsforvaltning och inte om aktiehantering &t allminheten
eller sérskilda investerare.
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stimmer sédlunda tdmligen vdl med EG-rittens skiljelinje mellan
privatekonomin kontra ’ekonomisk verksamhet’, dir ett minimikrav ar att
personen i fraga skall dgna sina investeringar mera forvaltningsdtgirder &n
vad en privat investerare gor, for att denne skall anses ha en ’ekonomisk
verksamhet’.

Av intresse dr ocksa att tillgangar inte kan anses ndringsbetingade 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, viirdepapper eller liknande kan inte anses bedriva rorelse i den meningen.’
Detta kan ocksa tas som stod for att virdepappershandel, som exempel pé rorelse i en
mera inskriankt betydelse dn néringsverksamhetsbegreppet totalt sett, utgér exempel
pa en aktivitet som, genom att de subjektiva rekvisiten for néringsverksamhet
uppfylls (se avsnitten 3.2.1 och 3.2.2), utgdér en gemensam skiljelinje for vad som
omfattas av 13 kap. 1 § forsta stycket andra meningen IL respektive av det
momsmadssiga begreppet *ekonomisk verksamhet’.

3.2.2.2 Sjdlvstindighetsrekvisitet

Enligt forsta stycket i artikel 4.4 i sjatte direktivet undantar anvédndningen
av uttrycket ’sjédlvstindigt’ i artikel 4.1 1 sjitte direktivet:

“anstdllda och 6vriga personer fran skatten i den mén de &dr bundna till
en arbetsgivare av ett anstdllningsavtal eller av nigra andra rittsliga
bindningar som skapar ett anstéllningsforhallande vad betriffar
arbetsvillkor, 16n och arbetsgivaransvar.”

Att den som skall tillhora momssystemet (skattesubjektet) ocksa skall vara
’sjélvstindig’ och inte knuten till ndgon uppdragsgivare sdsom vid ett
anstillningsforhéllande, ger en avgransning motsvarande den som géller for
niringsverksamhetsbegreppet i forhallande till inkomstslaget tjinst. Aven
om man kan sdga att ’ekonomisk verksamhet’ &r ett helt objektivt
begrepp,>®® gar i praktiken den subjektiva bedémningen, huruvida en avsikt
att skapa ’skattepliktiga transaktioner’ foreligger, hand i hand med det
objektiva. Syftet att med forvarv skapa ’skattepliktiga transaktioner’ och
dédrmed uppfylla 6vervéltringsprincipen och konkurrensneutralitet gentemot
andra foretagare, vilket skiljer ut den vars momsstatus dr foremél for
provning frén konsumenterna (se avsnitt 2.4.4.5), indikeras objektivt sett av

387 Jfr Prop. 1999/2000:2 Del 2 s. 44 och 45 samt RSV:s Handledning for beskattning av
inkomst och férmégenhet m.m. vid 2003 ars taxering Del 1, s. 70.
388 Jfr EG-skatteritt, s. 172, av St&hl, Kristina och Persson Osterman, Roger.
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forvarven som konstituerar den ’ekonomiska verksamheten’. Forvirven
indikerar samtidigt att personen i fradga tar egna ekonomiska risker
(’foretagarrisker’) och har for avsikt att skapa dylika transaktioner — dvs. att
vederborande har for avsikt att genom forvérv delta i momssystemet (se
avsnitt 2.5.4).

I Sverige har en nationell praxis etablerats som far anses mycket
sofistikerad, nér det géller grdnsdragningen mellan inkomstslagen tjanst
och néringsverksamhet. Den har alltsedan GML:s tid varit vigledande pa
momsomradet for att bestimma vem som skall anses som yrkesmaéssig. Den
klassiska s.k. stegen med rekvisit fran praxis pa vad som utgor tecken pa
tjdnst respektive rorelse (ndringsverksamhet) aterfinns alltjdimt i RSV:s
Handledning for mervirdesskatt 2003,3% dir exempelvis “foretagarrisk”
anges som ett kriterium pa naringsverksamhet.

Av ”Enkler’-mélet f6ljer att en helhetsbedomning av samtliga
omstidndigheter i det enskilda fallet maste ske, for att bestimma om
forvarvet av en tillgang verkligen skett i avsikt att varaktigt ge inkomst, och
att ddrmed en ’ekonomisk verksamhet’ kan anses ha uppkommit hos
personen/-erna 1 friga (se avsnitt 2.4.4.5). P4 samma sitt giller enligt
nationell praxis att en viss omstindighet som indikerar antingen tjanst eller
niringsverksamhet méaste vigas mot andra omsténdigheter, och att den kan
ha sddan dignitet att flera andra omstidndigheter som pekar i motsatt
riktning far sta tillbaka. Det dr salunda inte bara fraga om att rdkna antalet
kriterier som pekar i den ena eller andra riktningen, utan en
helhetsbeddmning maste goras.>”°

Sjalvtindighetsfragan vallar inte nagra sirskilda problem betraffande
varuhandel. Exempelvis en cykelhandlare beddms vara ’skattskyldig
person’ pa grund av att vederborande gjort forvarv av cyklar till sitt lager
och dennes ’ekonomiska verksamhet’ riktar sig till vem som helst som
kommer in i butiken och ger ett anbud pé en cykel. En "foretagarrisk” och
avsikt att forsorja sig pa cykelhandel kan antas om en person kdper flera
cyklar @n vad som kan anses motsvara en normal privat konsumtion hos
vederborande och dennes familj. Det &r enbart betrdffande
uppdragsforhallanden (tjanster) som fraga uppkommer skatte- och
socialavgiftsmidssigt huruvida den enskilde i egenskap av uppdragstagare
skall anses som anstélld hos uppdragsgivaren i egenskap av arbetsgivare i
stillet for att betraktas som sjilvstindig foretagare.’®! Antag att

3% Jfr RSV:s Handledning for mervirdesskatt 2003, s. 833 (Bilaga 2).
3% Jfr SOU 1975:1 s. 722 och 723.
31 Ifr Prop. 1991/92:112s. 117.
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cykelhandlarens kompis avser att starta en konsultverksamhet, och sélunda
ocksa har for avsikt att skapa ’skattepliktiga transaktioner’. Vederborande
kanske gor forvdrv bestdende i inredning av ett kontor, och objektiva
omstiandigheter till stdd for beddmningen om denne har en ’ekonomisk
verksamhet’ finns. Konsulten i frdga tar en fOretagarrisk och ingen lir
ifragasitta att denne &ar sjélvstindig. Emellertid ar situationen mera
svarbedombar om sddana objektiva kriterier pa sjdlvstindighet saknas eller
ar obetydliga som stod for en bedomning i den ena eller andra riktningen. I
stillet blir da karaktidren pa uppdraget avgorande for beddmningen, och
foljande kan hidmtas frdn nationell praxis om det perspektivet pa
sjalvstiandighetskriteriet 1 begreppet niringsverksamhet.

Uppdrag som styrelseledamot &r av personlig karaktir, varfor det
ndrmast foreligger en presumtion for att arvodet utgdr inkomst av
tjanst.>*?> Presumtionen om att en styrelseledamot eller verkstillande
direktor normalt skall betraktas som anstdlld kan dock brytas enligt
regeringsritten, och i RA 2000 Not 187 hinvisar regeringsritten
dirvidlag till RA 1993 Ref 55, dir en person vid en samlad bedémning
inte ansags skola beskattas personligen, da bl.a. syftet med att denne
bedrev konsultverksamhet i aktiebolagsform inte kunde antas ha varit
for att uppné skattefordelar. En minoritet i regeringsrétten ansag dock
att vederborande skulle beskattas personligen (tjdnst), da vare sig
denne eller hans bolag under tiden det haft uppdrag frén bolaget dér
vederborande samtidigt var verkstéllande direktor under tvd ar haft
andra uppdragsgivare.

Om uppdragstagaren har en specialkompetens som en arbetsgivare
normalt sett inte har bland sina Ioneanstillda, foljer av etablerad
nationell praxis att uppdraget inte konstituerar anstillningsforhallande
skatte- och avgiftsmissigt, utan uppdragstagaren betraktas som
sjdlvstindig foretagare dven om tecknen i ovrigt pekar pa anstéllning. I
RA 1984 1:101 genomlystes inte ett aktiebolag som drevs av
kérnkraftsingenjorer, utan de beddmdes som sjdlvstindiga i sitt
uppdrag. Emellertid torde tidsfaktorn tala for anstdllningsforhéllande
om ett sddant uppdrag inte &r klart avgrinsat, utan pagar ar efter ar hos
samma uppdragsgivare.

Rattsldget nationellt sett dr sadlunda sddant att det inte kan anses oforenligt
med vad sjatte direktivet stipulerar angéende grénsdragningen
anstillningsforhéllande kontra sjdlvstandighet. Kopplingen till IL:s begrepp

32 Jfr RA 2000 Not 187 dir Regeringsritten exemplifierar med RA 1993 Ref 104 till stéd
for den uppfattningen.
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nédringsverksamhet vid bestdmningen av om den enskilde &dr yrkesmissig
kan materiellt sett inte anses icke EG-réttskonform. Nationell praxis
behandlar  begreppet enligt samma princip som géller for
sjalvstandighetskriteriet betrdffande *skattskyldig person’ i sjétte direktivet,
ndmligen genom att bryta av frdgan om den enskilde ar sjdlvstindig mot
tecken pd  forekomsten av  “bindningar som  skapar  ett
anstdllningsforhdllande ~ vad  betrdffar  arbetsvillkor, 16n  och
arbetsgivaransvar” for dennes uppdragsgivare. Hérvidlag ar det s.k.
“Tupperware”-fallet, RA 1987 ref 163, belysande, dir regeringsritten gor
en avvigning mellan aterforséljares foretagarrisk och bundenheten till
huvudmannen, varvid bl.a. anvindandet av dennes néringskinnetecken
gentemot kund ansdgs medfora att aterforsdljarna var att betrakta som
osjdlvstindiga och skatteméssigt anstillda av huvudmannen. Jimfor i
sistnimnda hidnseende ocksé artikel 2 i sjitte direktivet: aterforsdljarna i
fallet kan inte siigas ha agerat som ’skattskyldiga personer’ “as such”.>*?

Problematiken med att den nationella ritten inte far skapa ett inhemskt
yrkesméssighetsbegrepp som inte ar forenligt med sjétte direktivets
“skattskyldig person’ i artikel 4.1 (se angaende "Hoffman-La Roche”-malet
1 avsnitt 2.3.3.7), foreligger 1 praktisk tillimpning oavsett ifragavarande
koppling fran 4 kap. 1 § 1 ML till 13 kap. IL. Fragan &r om det foreligger
nagon risk for en nationell icke EG-rittskonform rittsutveckling
betriffande ML:s yrkesméissighetsbegrepp enbart pa grund av den
kopplingen till det nationella inkomstskatterdttsliga begreppet
ndringsverksamhet. Harvidlag &r av sirskilt intresse att tanken pa att
mervirdesskattens begrepp skall ges en autonom europeisk innebord
omfattas av RSV, vilket starkt gynnar EG-rattskonformiteten.

I 4 kap. 5 § ML stipuleras att ”En utlindsk foretagares verksamhet ar
yrkesmissig 1 Sverige ..., om fOretagaren bedriver verksamhet som
motsvarar yrkesmdssig verksamhet” enligt 4 kap. 1 § ML. Betrdffande
tillimpningen av EG:s forordning om socialavgifter 1408/71, som for
ovrigt ocksa giller i EES-linder,** har EG-domstolen i tvd domar fastslagit
att en bedomning av om en person fran ett EG-land enligt det landets
lagstiftning anses som anstélld eller néringsidkare, skall godtas i annat EG-
land dir vederborande arbetar.>®> RSV har i en skrivelse av 2000-04-06
(dnr 3997-00/100) med anledning av domarna fran EG-domstolen hénvisat

393 Se kommentar av RA 1987 ref 163 i Momshandboken Enligt 2001 &rs regler, s. 42 och
43, av Bjorn Forssén.

3% Island, Liechtenstein och Norge.

3% Jfr EG-mélen C-178/97 (Barry Banks m.fl.) och C-202/97 (Fitzwilliam Executive
Search Ltd). Se artikel 14a i EG-férordningen i fraga angéende begreppet ‘egenforetagare’.
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till principerna om fri rorlighet — vilka alltsa foljer inte bara av EG-
fordraget, utan ocksd av preambeln i sjitte direktivet — och uttrycker att
“begreppet yrkesmissighet” skall “bedomas enligt gemenskapsrittsliga
principer”. Darmed torde knappast en réttsutveckling vara att forvinta, dar
utlandska foretagare hindras att etablera sig hir *mervardesskatteméssigt’,
vilket skulle strida mot EG-fordragets princip om EG-medborgarnas frihet
att etablera sig i andra EG-ldnder &n hemlandet.

Oavsett var i virlden en person bedriver sin verksamhet,**® skall denne i
vissa fall respektive har denne 1 andra fall mgjlighet att
mervardesskatteregistrera sig 1 Sverige redan pa grund av att vederbérande
gor en tillfdllig, enstaka skattepliktig omsittning hir, da lokutionen ”...som
bedrivs hir i landet” lyftes ut ur 1 kap. 1 § forsta stycket 1 ML vid Sveriges
EU-intride 1995 (se avsnitt 2.3.3.2).*7 En sidan utvidgning av
yrkesmaéssighetsbegreppet var 6nskvird enligt preambeln i sjitte direktivet,
dir det ocksa angavs ett behov av att klarligga begreppet ’skattskyldig
person’ for att mgjliggora att medlemslédnderna skulle genomfora just detta
och ddrmed stirka mervirdesskattens icke-diskriminerande karaktir.>*®
Dessutom uttalar RSV 1 skrivelsen av 2000-04-06 att ”Det ankommer inte
pa SKM (skattemyndigheten, forfattarens anm.) att ifragasitta ett annat
lands beddomning att en verksamhet som bedrivs 1 det landet é&r
yrkesmaéssig”.

Ett annat synsétt én det RSV foretrdder skulle ju inte bara riskera att
leda till bristande EG-rdttskonformitet i den del av begreppet
“skattskyldig person’ som bestér i sjdlvstandighetskriteriet, utan ocksa
betrdaffande vad som avses med ’ekonomisk verksamhet’. Om den som
bedomts som bokforingsskyldig i hemlandet inte skulle anses ha en
verksamhet som kan medfora yrkesmaéssighet ocksd vid en provning i
Sverige, skulle denne enligt ett svenskt synsdtt anses ha gjort forvarv
av privat karaktédr vid starten av sin verksamhet och inte forvarv som
konstituerar en ’ekonomisk verksamhet’ som medfor att vederborande
ar ’skattskyldig person’ om sjdlvstandighetskriteriet uppfylls.

Oavsett om personen i frdga skulle ifrdgaséttas som yrkesméssig
(’skattskyldig person’) med avseende pa sjéalvstandighetskriteriet eller
begreppet ’ekonomisk verksamhet’, skulle det strida dels mot den
likabehandlingsprincip som uppstills for EG-medborgare savil i EG-
fordraget som i preambeln i sjétte direktivet, dels innebédra bristande

3% Jfr uttrycket “ndgonstans” i artikel 4.1 i sjétte direktivet.
397 Jfr Prop. 1994/95:57 s. 175 (och dven s. 155) samt 23 kap. 4 § SBL.
398 Jfr dven artikel 4.3 i sjitte direktivet (se avsnitt 3.2.6.4).
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konkurrensneutralitet i det att ’skattepliktiga transaktioner’ som
personen i fraga gor i Sverige skulle undgd beskattning. EG ér ’ett enda
mervirdesskatteland’, dér yrkesméssiga personers skattepliktiga
transaktioner skall beskattas i det EG-land dér sjatte direktivet placerar
omsittningen.

Eftersom syftet med en konkurrensneutral mervirdesbeskattning
uppritthalls genom att ingdende moms pa forviarv for att astadkomma
prestationen avdras och dvervéltras pa konsumenten, ar det avgdrande, vid
bedomningen huruvida den som foretar ’skattepliktiga transaktioner’ inte
langre enbart har karaktdren av konsument (skattebérare), utan skall anses
gora transaktionerna i egenskap av ’skattskyldig person’ och sidlunda utgora
ett skattesubjekt momsmaéssigt, att ldta den provningen baseras pa
omfattningen av vederbdrandes forvirv till aktiviteten. Déarvidlag kan som
en minsta gemensamma ndmnare i Sverige och andra linder med
mervardesskatt i sina ekonomier bokforingsskyldigheten anses utgora
avgransningen mellan skattesubjekten och konsumenterna (se avsnitt 3.1).
Oavsett om exempelvis en cykelhandlare eller en konsult gor forvarv som
konstituerar en ’ekonomisk verksamhet’ inom eller utom Sverige, har de
inom den aktuella nationella rittsordningen normalt sett haft att vidta
bokforingsatgirder, for att skilja foretagsaffarerna fran sina privata.

Eftersom konkurrensneutralitetsprincipen kréver att ocksa utlindska
foretagare fran ldnder utanfér EG och EES-omradet blir skattskyldiga i
Sverige for tillfdlliga, enstaka skattepliktiga omsittningar hér, &r
bokforingsskyldigheten den faktor som praktiskt sett bast fungerar for att
dra upp skiljelinjen mellan skattesubjekten (’skattskyldiga personer’)
respektive konsumenter. Vissa ldnder kan ha en liknande réttsordning som
den svenska, men sakna mervérdesskatt i sin ekonomi. En foretagare fran
exempelvis USA dr bokforingsskyldig dér, och kan sdlunda betraktas som
“skattskyldig person’ i Sverige for skattepliktig omséttning av vara eller
tjanst som vederborande gor har.

I SOU 2002:74 foreslas att kopplingen fran ML till begreppet god
redovisningssed enligt BFL, nér det giller att bestimma tidpunkterna for
skattskyldighetens intrdde respektive redovisningen av utgdende och
ingdende moms, upphévs. Utredningen foreslar att dessa tidpunkter i stéllet
bendmns tidpunkten for den beskattningsgrundande héndelsen respektive
redovisningstidpunkten for utgdende och ingéende skatt. SOU 2002:74
foreslar for Ovrigt att sérskilda regler om momsredovisning av
forskottsbetalningar respektive av gemenskapsinterna forvarv skall finnas
ocksd  fortsdttningsvis, men anpassade till sjitte  direktivets
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reciprocitetskrav.>”® RSV foreslog i Rapport 1999:13 att i princip en
"fakturadatum’-regel skulle gélla, dir redovisningen av moms skulle bygga
pa “en modell med fristdende skatteregler som mera direkt ansluter till
reglerna i det sjitte mervirdesskattedirektivet”.**® Mot bakgrund av
periodiseringsdomarna i regeringsritten 1999 (se avsnitt 3.3.2.1),*! dir
regeringsritten ansdg en konsekvent tillimpning av redovisning per
leveransdatum eller fakturadatum forenlig med god redovisningssed,
reviderade RSV sitt forslag till att den skattskyldiges redovisning av moms
skulle f& ske enligt tre alternativa metoder: per leveransdatum, per
fakturadatum eller per betalningsdagen. En direkt anknytning till god
redovisningssed skulle inte ldngre foreligga for momsredovisningen, men
de foreslagna reglerna skulle vara forenliga med god redovisningssed. En
samre reciprocitet skulle vara till nackdel av kontrollskil, men motiveras av
att foretagarna bor f4 sa enkla och okomplicerade regler for
skatteredovisningen som mojligt, dér de enligt RSV:s reviderade forslag
skulle fa anmila i forvdg vilken av de tre metoderna for momsredovisning
de viljer.*? Utredningen SOU 2002:74 anser sig inte kunna bitrida RSV:s
forslag, da utredningen dels, till skillnad fran hur den uppfattar RSV, anser
att sjatte direktivet fOrutsitter en leveransdatummetod som innebér att
redovisningstidpunkten for utgdende moms Overensstimmer med
tidpunkten for den beskattningsgrundande héndelsen, dels anser att den
tidpunkten for sdljaren dverensstimmer med tidpunkten for avdragsrittens
intrdde hos koparen, vilket reciprocitetskrav utredningen uppfattar som
obligatoriskt.*>> RSV och utredningen SOU 2002:74 anser dock bada att
dagens koppling fran ML till vad som utgér god redovisningssed enligt
BFL skall slopas nir det géller redovisningsreglerna for moms.

Betydelsen av begreppet god redovisningssed dr emellertid avgorande, nir
det géller att bestimma vem som &r skattesubjekt, da det enligt forarbetena
till BFL bestimmer gransdragningen mellan privatekonomi och
néaringsverksamhet (se avsnitt 3.1). Beskrivningen hir ovan, av de praktiska
problemen kring att avgéra om ett svenskt eller utlandskt subjekt skall
anses tillhora momssystemet, visar pa vikten av att en frikoppling fran god
redovisningssed ndr det géller redovisningsreglerna i ML inte far leda till
en nationell rattsutveckling dir svenska eller utlaindska bokforingsskyldiga
subjekt inte betraktas som ’skattskyldiga personer’ enligt ML. Darfor bor

3% Jfr SOU 2002:74 Del 1 s. 20.

400 Jfr SOU 2002:74 Del 1 s. 585.

401 Jfr RA 1999 Ref 16 samt Regeringsrittens mal nr 1035-1997, 3572-1997 och 3618-
1997.

402 Jfr SOU 2002:74 Del 1 s. 587 och 588.

403 Jfr SOU 2002:74 Del 1 s. 588-590.
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forslaget enligt SOU 2002:74 betriffande redovisningsreglerna, om sa alls
sker, genomforas med en mycket tydlig reservation for att darmed inte
avses att de materiella reglerna for skattskyldighetens och avdragsrittens
uppkomst skall paverkas. Det finns all anledning att behalla ett
“verksamhetstidnkande” dirvidlag, och inte okritiskt lata ett genomférande
av forslaget i SOU 2002:74 om &vergangen till ett “’transaktionstdnkande”
ges generellt genomslag i ML. Reciprocitetsprincipen enligt artikel 17.1 1
sjatte direktivet innebédr att avdragsritt for ingdende mervardesskatt
forutsétter att skattskyldighet uppkommit hos medkontrahenten, men inte
att denne har fullfoljt sin redovisnings- och betalningsskyldighet till staten
(se avsnitt 2.5.4), vilket &r viktigt att beakta nir utredningen SOU 2002:74
talar om ett obligatoriskt reciprocitetskrav i enlighet med sjétte direktivet.

Nér sjatte direktivet begransar rickvidden av mervirdesskatten for vissa
skattesubjekt, sker det genom att undantag fran skatteplikten stipuleras i artikel 13 for
annars ’skattepliktiga transaktioner’ som foretas av organisationer utan vinstintresse
(eng. non-profit-making organizations). Konkurrensneutralitetsprincipen betonas
dirvidlag genom att undantag forutsdtter att “undantaget inte kan befaras valla
snedvridning av konkurrensen”.** Inom ’mervirdesskattelandet EG’ skall
’skattepliktiga  transaktioner’ foretagna  av ’skattskyldiga ~ personer’
mervirdesbeskattas, for att konkurrenssnedvridning inte skall uppkomma med
avseende pa skatten. Ett "transaktionstdnkande” kan vara relevant for fragor om nér
redovisningsskyldighet uppkommer respektive nir avdragsritten kan utovas (yrkas).
Emellertid ar det lampligt att behalla ett “verksamhetstdnkande” som néagot atskilt
darifrén, vilket béattre beskriver ndr skattskyldigheten uppkommer respektive
avdragsritten uppkommer. Om lagstiftningen (ML) fjarmar sig fran det civilrattsliga
begreppet affarshindelse, uppstar en risk att gruppen konsumenter blir storre dn vad
som kan anses motiverat med hénsyn till momsens karaktir som just en
konsumtionsskatt, vilken inte bara skall vara allméan enligt artikel 2 i forsta direktivet,
utan, i enlighet med preambeln i samma direktiv, ’tas ut pa ett sa allmént sétt som
mojligt”.

Affarshindelser ar enligt 1 kap. 2 § forsta stycket 7 BFL (tidigare 4 § GBFL) alla
fordndringar i storleken och sammanséttningen av ett foretags formdgenhet som beror
pa foretagets ekonomiska relationer med omvérlden, sdsom in- och utbetalningar,
uppkomna fordringar och skulder samt egna tillskott till och uttag ur verksamheten av
pengar, varor eller annat”. Forst bestdms alltsd subjektets status, och om det/-n ar
bokforingsskyldigt (foretag/enskild niringsidkare) handlar det sedan om att uppritta
bevis (bokforing) over “ett foretags formogenhet” och forandringarna av den som
uppstar till f6ljd av affarshdndelserna. P4 samma sétt bestims forst om en person kan
momsbeskattas, dvs. om vederborande dr ett skattesubjekt (’skattskyldig person’),
och sedan om vederborande gor ’skattepliktiga transaktioner’ och sélunda skall
beskattas.®> Sjitte direktivet begrinsar omfattningen av skattskyldigheten for subjekt
som sjilvstindigt driver ’ekonomisk verksamhet’ med avseende pa skatteobjektet.
Det giller generellt och regleras genom artiklarna 13-16 i sjétte direktivet. Den

404 Jfr artikel 13A.1. 1 och o i sjiitte direktivet.
405 Jfr artikel 21.1a i sjitte direktivet.
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l6sningen géller alltsé ocksa tekniskt sett for subjekt vars karaktér inte &r i forsta hand
kommersiell, utan som drivs utan vinstintresse.*?® Det ir en skillnad mot ML, dir 4
kap. 8 § ML undantar allmannyttiga ideella foreningar (och registrerade trossamfund)
fran yrkesmadssighet, nidr inkomsten av verksamheten utgdr sddan inkomst av
ndringsverksamhet for vilken foreningen (eller trossamfundet) inte dr skattskyldig
enligt IL. Dvs. nimnda subjekt undantas som sddana frdn momssystemet, och inte
med avseende pd den momsmissiga karaktiren hos deras skatteobjekt — deras
prestationer. Genom att behalla ett “verksamhetstinkande” uppratthélls battre att
skattesubjekt dr ndgon som kan momsbeskattas, och att den beddmningen i forsta
hand handlar om huruvida en ’ekonomisk verksamhet’ etablerats, dvs. om
vederborande vidtar forvaltningsatgirder avseende sina tillgangar utover vad som kan
forvintas fran en privatperson (konsument).*0?

Upprittandet av arsredovisningen styrs 1 och for sig av EG-rétten genom att
arsredovisningslagen tolkas mot bl.a. fjirde bolagsrittsliga direktivet
(78/660/EEG), men d& handlar det om regler for att ge en sé fullstindig
(’rattvisande’) bild av resultat och stillning betrdffande de affarshéndelser
som intraffat i foretaget 1 fraga (se avsnitt 2.3.3.1). Det saknar prejudiciell
karaktdr 1 forhallande till de rittsfakta som ar avgorande for fragor om
uppkomst av skattskyldighet och avdragsritt, dvs. i forhallande till vad som
anses utgora en affarshindelse. I fOrarbetena till BFL péapekas att
riattvisande bild’ &dr ett begrepp som bygger pa “en internationell
(europeisk) standard” och att det “dr en del av EG-ritten vars innebord
ytterst bestims av EG-domstolens avgoranden”. Begreppet kan enligt
ndmnda forarbeten ibland ha en annan innebdrd én ’god redovisningssed’,
vilket uttrycker ”en nationell (svensk) eller mojligen samnordisk standard
for redovisning” och som “bestims pa en bredare basis (t.ex. branschvis) dn
kravet pa rittvisande bild som tar sikte pa forhdllandena i det enskilda
foretaget”.*%® Forslaget av SOU 2002:74 om att upphiiva kopplingen till
"god redovisningssed’ enligt BFL nér det géller redovisningsreglerna i ML
kan mojligen motiveras av en viss risk for att de skall komma att ges en
inhemsk nationell innebdrd i strid mot tanken om att gemenskapsréttsliga
begrepp skall ges en autonom europeisk innebord. Emellertid far BFL:s
begrepp bokforingsskyldig anses ge en materiellt sett riktig avgransning av
vem som skall anses tillhora momssystemet.

Hir skall ocksd bara kort nimnas EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS
FORORDNING (EG) nr 1606/2002 av den 19 juli 2002 om tillimpning av
internationella redovisningsstandarder. Den skall, enligt regeringens kommittédirektiv
Dir. 2002:106 beslutat 2002-08-08, ses mot bakgrund av den pagaende utvecklingen av

406 Jfr forhandsbeskedet RA 2003 Ref 21, dir hiinvisning ocksi sker bla. till
forhandsbeskedet RA 1998 Ref 40 (se avsnitt 3.3.3) och EG-malet 348/87 (SUFA), se
avsnitt 2.3.3.3.

407 Jfr punkt vi) i avsnitt 2.5.5.

408 Jfr SOU 1996:157 s. 362.
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globala redovisningsstandarder, framst International Accounting Standards (IAS).
Samtliga TIAS kommer att Oversittas till de officiella spraken inom EU, dvs. bl.a. till
svenska.*®”

Forordningen &ar direkt tillimplig i medlemsstaterna, dven Sverige, och géller for
borsnoterade bolag (hdr: bolag upptagna till handel pa en reglerad marknad i négon
medlemsstat) frdn och med det forsta rdkenskapsar som inleds efter utgangen av ar
2004. EG:s kommission skall besluta om att vissa internationella
redovisningsstandarder som utfardats eller antagits av IASB, bl.a. IAS, skall vara
gillande inom EG for ndmnda foretag och publicera besluten i EGT. For att en
redovisningsstandard skall kunna beslutas av kommissionen far den emellertid inte
strida mot fjarde bolagsrittsliga direktivet (78/660/EEG), som ér ett av de EG-direktiv
pa redovisningsrittens omrade vilka far anses ha implementerats i den nationella rétten
genom inforandet 1996 av i forsta hand arsredovisningslagen,*'® och vad som fljer av
namnda direktiv angéende att redovisningen skall ge en ’rittvisande bild’ av foretagets
resultat och stillning (se avsnitt 2.3.3.1). Det kommer att vara frivilligt for
medlemsstaterna att besluta att redovisningsstandarderna skall gélla, eller vara mdjliga
att tillampa, for andra foretag @n borsnoterade bolag. Den 31 juli 2003 presenterade
utredaren i SOU 2003:71 ett antal Overvdganden, foranledda av ifrdgavarande
forordning, och med foreslag om inforande i lagstiftningen om arsredovisning den 1
januari 2005.

Av sirskilt intresse i forevarande sammanhang ér vilka effekter som EG-forordningen
kan antas fa for inneborden i begreppet ’god redovisningssed’. IASB:s arbete kommer
att influera Redovisningsradets arbete med rekommendationer angdende det begreppet
for borsnoterade bolag, vilket kan antas paverka BFN som har ansvaret enligt BFL for
utvecklandet av begreppet ’god redovisningssed’ (se avsnitt 2.3.3.1), och som dérfor
fortldpande provar om de normer som Redovisningsradet utvecklar ocksd bor gilla
icke-noterade foretag. De rekommendationer som Redovisningsradet utarbetat under
senare ar ar enligt Dir. 2002:106 1 princip “dversittningar” av IAS under
hinsynstagande till den svenska arsredovisningslagen, varfor det for ndrvarande ar
oklart hur Redovisningsradets verksamhet kommer att paverkas av den nya EG-
forordningen. Emellertid anges i Dir. 2002:106 att det star klart att incitamenten for att
fortsétta utveckla *god redovisningssed’ for borsnoterade bolag kommer att forsvagas,
vilket salunda kan antas indirekt stdlla hogre krav pa BFN:s arbete darvidlag.
Utredaren kommenterar ganska kort begreppet *god redovisningssed’, och nimner bara
”skatteméssiga aspekter” som ett av flera exempel pa vad som allmént bor beaktas vid
en utfyllande tolkning av begreppet. I samband dérmed noteras behovet av ett eller
flera normgivande organ som kan identifiera normer som bor anvindas” vid en
utfyllande tolkning av begreppet ’god redovisningssed’.*!! Om det behovet skall
uppfyllas, dr det ett steg i fel riktning att genomfora forslaget i SOU 2002:74 om att
frikoppla redovisningsreglerna i ML fran ’god redovisningssed’ enligt BFL. En sddan
frikoppling skulle innebdra att en viktig del av normbildningen pa det
foretagsskatterittsliga omréadet forsvinner. Bdde Redovisningsradet respektive BFN har
idag inflytande 6ver beskattningen som ’normséttare’ i det att de alltsd lamnar

409 Jfr FAR INFO 2/2002:45, dir det framgar att International Accounting Standards Board
(IASB), vilket for ovrigt ar eftertrddare till International Accounting Standards Committee
(IASC), atagit sig gentemot EU att oversétta samtliga IAS.

410 Jfr Prop. 1995/96:10 Del 1 s. 170-173.

411 Jfr SOU 2003:71 s. 138 och 139.
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rekommendationer respektive allmidnna rad angdende innebdrden i begreppet ’god
redovisningssed’.*!> Den foreslagna frikopplingen skulle ocksd innebdra att
normgivningen pa mervirdesskatteomradet inte ger nagot tillbaka till civilrétten for att
utveckla innebdrden av begreppet *god redovisningssed’.

3.2.2.3 Vinstrekvisitet

Formellt sett & 13 kap. 1 § fOrsta stycket andra meningen IL (och
foregdngaren 21 § KL) forenlig med artikel 4.1 1 sjétte direktivet, da
lagrummets ordalydelse inte uppstiller nagot vinstrekvisit, men hur
forhaller sig inkomstskatterdtten materiellt sett till ndmnda bestdmmelse 1
sjatte direktivet vad géller forarbetenas tilldgg av just ett vinstrekvisit till de
bada Ovriga rekvisiten for naringsverksamhet (se avsnitt 3.2.2)? Den som
enbart tillhandahéller varor och tjénster gratis, kan inte anses vara en
’skattskyldig person’ (eng. ’taxable person’),*'’> men artikel 4.1 anger
déremot uttryckligen att fragan om nagon skall betraktas som ’skattskyldig
person’ dr “oberoende av syfte eller resultat” med den ’ekonomiska
verksamheten’. Avgorande for att ndgon skall betraktas som ’skattskyldig
person’ ir sdlunda att denne gor ’skattepliktiga transaktioner’,*'* och en
friga 1 samband dirmed &r nir vederborande anses ha den karaktdren
(vilken berdrs senare i framstéllningen).

Om nationell praxis materiellt sett stiller upp ett vinstrekvisit for att
niringsverksamhet skall anses foreligga, innebér det att 4 kap. 1 § 1 ML
genom hianvisningen till det inkomstskatterattsliga
niringsverksamhetsbegreppet ger en begriansning av vem som kan anses
tillhorig momssystemet som inte dr forenlig med artikel 4.1 1 sjétte
direktivet.

Redan infor den stora skattereformen 1990-91 fanns forslag om att slopa
vinstrekvisitet. Problemen med griansdragningen mellan hobby och rorelse,
och framfor allt kontrollmdjligheterna och svarigheterna dirvid med att
bedoma vinstsyftet med nystartade verksamheter vilka ofta “gir med

412 Se Foretagens inkomstskatt, s. 37, av Robert Pahlsson. Se dven Prop. 1998/99:130 Del
1 s. 178, dir det framhélls att BFN:s rekommendationer och uttalanden inte dr formellt
bindande, utan har status av allménna rad, men att de dérigenom kan fa en indirekt rattslig
betydelse nédr en domstol eller forvaltningsmyndighet i det enskilda fallet skall bedoma vad
som utgor "god redovisningssed’ — vilket i praktiken innebér att de ofta dr avgorande for
den fragan. Se ocksa Prop. 1995/96:10 Del 2 s. 11 och 181.

413 Jfr punkt 12 i EG-mélet 89/81 (Hong-Kong Trade).

414 Jfr punkt viii) i avsnitt 2.5.5.
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forlust”, gjorde emellertid att systemet med att ’rulla’ underskott i
ndringsverksamhet framat, och att ha en mgjlighet att omprdova en aktivitet
som skattemyndigheten fran borjan bedomt som hobby (inkomst av tjdnst)
senare inom omprdvningsperioden till att beddmas som néringsverksambhet,
valdes i stillet.*’> Emellertid har vinstrekvisitet for niringsverksamhet
uttunnats i praxis. Vinstrekvisitets betydelse ligger framfor allt i1 att
avgransa rorelse (ndringsverksamhet) mot inkomstslaget tjanst i den del det
genom den stora skattereformen 1990-91 utvidgades till att omfatta de
tidigare skattefria hobbyverksamheterna. RSV hénvisar i det avseendet till
tidigare praxis.*!®

Om vinstrekvisitet anda ar sadant att en verksamhet som gar med forlust
inte skulle kvalificera som néringsverksamhet, blir det materiella innehéllet
1 ett yrkesmissighetsbegrepp baserat pa néringsverksamhet inte EG-
rattskonformt, da ’skattskyldig person’ ocksd kan vara den som driver
“ekonomisk verksamhet” med forlust. Darfor foretas hir en analys av
rattspraxis betrdffande vinstrekvisitet i begreppet naringsverksamhet.

Vinstrekvisitet, om det ens ndmns i domar och forhandsbesked fran SRN,
omnidmns mera som en del av vad som refereras att den enskilde uttalat. I
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 fbretagsform torde emellertid
knappast foreligga for ifragavarande problematik, da 4 kap. 1 § 1 ML
hanvisar till de subjektiva forutsittningarna for naringsverksamhet i 13 kap.
1 § forsta stycket andra meningen IL, varvid den omstidndigheten att
intékter hos juridiska personer formellt sett alltid hanfors till inkomstslaget
nédringsverksamhet enligt 13 kap. 2 § IL saknar relevans. Nér det géller
sjdlva beddmningen av om tjénst eller rorelse (ndringsverksamhet) skall
anses foreligga lutar sig domstolen eller SRN i stillet mot objektiva
omstdndigheter sdsom hur manga uppdragsgivare vederbdrande person
eller dennes bolag har eller forvéntas ha, dvs. sjdlvstandighetskriteriet &r det
som i praktiken far betydelse for ifrdgavarande beddmning — inte det
subjektiva vinstsyftet.

Regeringsritten hiinvisar i RA 2000 Not 189 till ett antal domar dir
skattemyndigheten hévdat att en person sjélv, och inte dennes bolag, skall

415 Jfr Prop. 1989/90:110 Del 1's. 312.

416 Jfr RSV:s Handledning for beskattning av inkomst och formdgenhet m.m. vid 2002 &rs
taxering Del 2, s. 847-849 och RSV:s Handledning for beskattning av inkomst och
formdgenhet m.m. vid 2003 ars taxering Del 2, s. 51-53.

417 Ifr EG-skatteritt, s. 172, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger.
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beskattas for ersittning fran uppdragsgivare, och att ’kadnnetecknande” for
regeringsrittens stidllningstagande om vederborande omfattas av tjanst
hellre &n rorelse (ndringsverksamhet) “har i allménhet varit att aktiebolaget

haft bara en eller ett fital uppdragsgivare”.*!8

Regeringsritten har for 6vrigt betrdffande den situationen att ett dotterbolag i en
koncern utbetalat ersdttning till moderbolaget for arbete som dess édgare utfort i
dotterbolaget ansett att dotterbolaget varit sjélvstindigt och att dgaren inte skulle
beskattas direkt, utan att denne beskattas forst vid loneuttag fran moderbolaget.
Regeringsritten betonade for sitt avgdrande att koncernbidrag fritt kunde fordelas
mellan bolagen i koncernen och da forelag inte "Nagot skél att gora atskillnad mellan

arbete som utfors i ett direkt dgt aktiebolag och i ett som 4gs indirekt i form av ett

heligt dotterbolag”.*1®

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

t.0.m. utan full kostnadstickning”.4*

Salunda kan konstateras att rattspraxis for narvarande kan betecknas som
EG-réttskonform materiellt sett vad géller hdnvisningen i 4 kap. 1 § 1 ML
till begreppet niringsverksamhet i den del som nationell ritt inte foreskriver
nagot vinstrekvisit, utan praxis till och med godtar att niringsverksamhet
skall anses foreligga i franvaro av full kostnadstickning. Vad géller de bada
ovriga subjektiva rekvisiten for néringsverksamhet, varaktighet och
sjalvstiandighet, far rittsldget nationellt sett betecknas som stabilt och EG-
rattskonformt, nér det géller fragan om det materiella innehallet i de bada
rekvisiten dr forenligt med begreppen ’ekonomisk verksamhet’ och
sjilvstindighet 1 artikel 4 1 sjdtte direktivet. RSV:s instdllning att
“begreppet yrkesméssighet” 1 4 kap. 1 § ML skall “bedomas enligt
gemenskapsrittsliga principer” (se avsnitt 3.2.2.2), talar for en fortsatt
stabil EG-riittskonform rittsutveckling. Aven om uttalandet enbart gors av

418 1 fallet hanvisar regeringsritten till RA 1983 1:40 och RA 1984 1:101 som exempel pa
fall dér 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.

419 Jfr RA 2004 Ref 62.

420 Jfr Inkomstskatt — en ldro- och handbok i skatteriitt (9:e uppl.), s. 233 och 234, av Sven-
Olof Lodin m.fl. Se dven referens till fallet i Momshandboken Enligt 2001 é&rs regler, s. 31,
av Bjorn Forssén. I fallet hiinvisar regeringsritten for sin beddmning ocksé till RA 1997
Ref 16.
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RSV i en skrivelse och inte genom allménna rad, saknas anledning anta att
regeringsritten inte kommer att vid behov hénvisa till skrivelsen och ge den
hogre dignitet som réttskélla (se avsnitt 2.3.3.1), da RSV:s instéllning &r
helt i linje med grundtankarna om att konkurrensneutralitet skall
uppritthallas och varken skattebortfall eller dubbelbeskattning forekomma
inom gemenskapen.*?!

Om inte rittsutvecklingen Overgér till att regeringsritten betonar ett
vinstrekvisit vid bedomningen av néringsverksamhetsbegreppet i 13 kap.
IL, skulle salunda ett upphédvande av kopplingen till det begreppet fran 4
kap. 1 § 1 ML vid bedomningen av yrkesmaissighetskriteriet enbart handla
om en formell dtgird. Med radande nationella praxis i berérda hinseende
skulle en dylik atgdrd inte innebdra nagonting materiellt sett vad géller
frigan om ’yrkesmissig verksamhet’ 1 ML dr konformt med ’skattskyldig
person’ i artikel 4.1 i sjitte direktivet. De svenska forvaltningsdomstolarna
har vid tillampningen av ML i snart ett decennium nu haft att iaktta en
gillande ritt som innefattar EG-ritten. I forarbetena till ML anges att
“beskattningens rickvidd” inte bestims av den enskilda omsittningen
(’transaktionstdnkande’), utan “avgorande ar ... om omséttningen gors i en
verksamhet som utgor naringsverksamhet enligt 21 § KL (numera 13 kap.
1 § forsta stycket andra meningen IL)**? och ett sidant
verksamhetstdnkande’ dr avgorande ocksa enligt EG-ritten, for att
bestimma vem som &r ett skattesubjekt momsmaéssigt (se avsnitten 3.2.2-
3.2.2.2). Den enda korrigering som dr nddvéindig, for att ge
yrkesmissighetsbegreppet en formellt sett EG-réttskonform innebord, ér att
huvudregeln 1 4 kap. 1 § 1 ML, angdende vad som skall forstds med
‘yrkesméssig ~ verksamhet’,  fortsdttningsvis enbart héanvisar  till
ndringsverksamhetsbegreppet sa som det beskrivs i 13 kap. 1 § forsta
stycket andra meningen IL och inte till 13 kap. IL i dess helhet. Eftersom
rattsutvecklingen inte tycks ga i en icke EG-rittskonform riktning i
forevarande hinseende, skulle for ovrigt en alternativ atgérd, till att lata
ifragavarande koppling fran ML till IL helt upphdra, vara att anpassa IL till
ML genom att ockséd ange i 13 kap. 1 § forsta stycket andra meningen IL att
de subjektiva forutsdttningarna for ndringsverksamhet inte dr beroende av
resultatet. De bada atgirderna skulle innebara att 4 kap. 1 § 1 ML inte bara
ir EG-rittskonform materiellt sett, utan ocksa formellt sett.

421 Jfr punkterna xv) och xvi) i avsnitt 2.5.5.

422 Jfr Prop. 1993/94:99 s. 165.
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3.2.3 ’Yrkesmiissig verksamhet’: hinvisningen till begreppet vid
grinsdragningen mellan varor och tjinster

3.2.3.1 Faller intdkter utanfor momsbeskattningen som borde beskattas?

Begreppet ’yrkesmissig verksamhet’ enligt huvudregeln i 4 kap. 1 § 1 ML
ar materiellt sett EG-rattskonformt, nir det géller att bestimma vem som
skall tillhéra momssystemet (skattesubjektet). Emellertid forekommer
begreppet ocksa i samband med bestimningen av skatteobjektet genom att
det av 1 kap. 6 § ML foljer att med vara skall forstds “materiella ting, bland
dem fastigheter och gas, samt viarme, kyla och elektrisk kraft” och med
tjinst “allt annat som kan tillhandahéllas i yrkesmissig verksamhet” ***
Foremélet for mervérdesbeskattningen (skatteobjektet) dr en prestation
(omséttning) av en vara eller tjdnst. Forekomsten av en omsittning av vara
eller tjanst bestdms enligt 2 kap. 1 § ML forutom 1 uttagssituationer av
ersittningen prestationen.*** Savil enligt ML som sjitte direktivet giller att
omsittning av varor eller tjinster &r skattepliktig, om inte undantag
respekteras 1 3 kap. ML respektive artiklarna 13-16 1 sjdtte direktivet.
Hénvisningen 1 1 kap. 6 § ML till ’yrkesmissig verksamhet’ innebér
emellertid indirekt en bestimning av tjdnsterna mot bakgrund av
inneborden i begreppet néringsverksamhet i IL, dir en ersittning for en
prestation som inte utgdr vara faller utanfér momsbeskattningen, om den
utgor en intdkt som faller utanfor inkomstslaget néringsverksamhet. Fragan
ar om det i sig medfor en begransning av omfattningen av skatteobjekten
enligt ML, vilket skulle vara icke EG-rattskonformt, dé sjatte direktivet inte
innehaller nagon dylik begransning baserad pé erséttningen.

Inkomstbeskattning sker 1 ndgot av de tre inkomstslagen
ndringsverksamhet, tjinst och kapital. Att momsbeskattning inte
forekommer for intdkter i inkomstslagen tjanst eller kapital, utan enbart
betraffande naringsverksamhet &dr alltsd EG-rittskonformt materiellt sett.

423 Jfr artikel 5.1 i sjitte direktivet, dir det framgér att ”Med ’leverans av varor’ avses

overforing av ritten att sdsom dgare forfoga over egendom”, samt artikel 6.1 1 sjétte
direktivet som, pad samma sitt som i ML, anger att "Med ’tillhandahéllande av tjdnster’
avses varje transaktion som inte utgor leverans av varor i den betydelse som avses i artikel
5”. Uttrycket tjanst fungerar for dvrigt som en uppsamlingspost ocksa primérrattsligt sett,
dé diarmed avses prestationer som normalt utfors mot ersittning i den utstrickning de inte
faller under bestimmelserna om den fria rorligheten for varor, kapital och personer. Se
Skattenytt 1995 s. 16, artikeln Medlemskapet i Europeiska Unionen och skatter — en
overblick (s. 15-29), av Lars Pelin.

424 Jfr artiklarna 5.4 och 6.2 i sjitte direktivet.
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Emellertid finns det intdkter som helt faller utanfor inkomstslagen och inte
leder till ndgon inkomstbeskattning alls. En inkomst som inte kan hénforas
till ndgot av de tre inkomstslagen &r skattefri och detsamma géller vissa
inkomster som uttryckligen ar skattefria enligt 8 kap. IL.

De réntor, bidrag och forsdkringsersittningar som rdknas upp i 8 kap. IL
som skattefria vid inkomstbeskattningen utgdr inga omséttningar
mervirdesskattemassigt, da fraga inte dr om ersittningar for bestilld vara
eller tjinst,**® varfor de inte medfor vare sig skattepliktig eller frin
skatteplikt undantagen omsittning mervirdesskattemissigt. Aven arv,
testamente, gava eller bodelning dr skattefritt inkomstskattemassigt enligt 8
kap. (2 §) IL, vilket ocksa dr exempel pa sadant som inte utgér omsattning
mervardesskattemissigt. Nu ndmnda inkomstskattefria rantor etc ’faller helt
vid sidan av en skattedeklaration eller sjdlvdeklaration’, da de varken leder
till skattepliktiga omséttningar eller omséttningar undantagna fran
skatteplikt enligt ML. Det benefika fanget gava, vilket ockséd kan
forekomma vid bodelning,**® kan emellertid leda till uttagsbeskattning
enligt 2 kap. 1 § ML om gévan avser tillgdngar i en rorelse eller till en fran
skatteplikt undantagen omséttning enligt 3 kap. 25 § ML om gavan avser
hela rorelsen. Négon oklarhet foreligger dock inte mellan ML och 22 kap.
IL angdende vad som kan uttagsbeskattas, utan skillnaderna ligger enbart i
att ML, till skillnad fran IL, inte utgar ifrdn marknadsvérde déarvidlag sedan
Sveriges EU-intride 1995 (se avsnitt 2.3.3.3).4%”

Da (1995) genomfordes for ovrigt den viktiga fordndringen Dbetrdffande
forutsittningarna for uttagsbeskattning av tjanster i ML av innebord att det inte langre
kravs att tjinsterna ocksa normalt omsitts till utomstaende, vilket krav inte ansags ha
stod 1 sjitte direktivet.*?® Kravet finns dock kvar i regeln 2 kap. 7 § ML angiende
uttagsbeskattning av egenregibyggnation, vilken regel berdrs senare i framstéillningen
och som existerar som en sdrlosning i forhallande till direktivritten med stod i
anslutningslagen (se avsnitt 2.3.3.4). Bortsett frdn ndmnda skillnader har kongruens
forelegat mellan momsen och inkomstskatten ocksd angaende uttagsbeskattning av
tjanster sedan den stora skattereformen 1990-91, dé regler om uttagsbeskattning dven
for tjanster infordes for forsta gdngen pa inkomstskatteomradet.*?” Dirvid refererades
till da redan existerande regler om uttagsbeskattning av tjdnster pd momsomradet,

425 Jfr 1 kap. 3 § forsta stycket andra meningen ML och Momshandboken Enligt 2001 &rs
regler, s. 32 och 33, av Bjorn Forssén.

426 Jfr Mervérdesskatt En handbok, s. 243, av Bjérn Forssén och Momshandboken Enligt
2001 ars regler, s. 32, av Bjorn Forssén.

7 Jfr 22 kap. 7 § forsta stycket IL, dir innebdrden av uttagsbeskattning
inkomstskatterittsligt sett anges vara att “Uttag av en tillgdng eller en tjanst skall
behandlas som om den avyttras mot en ersattning som motsvarar marknadsvérdet”.

428 Jfr Prop. 1994/95:57 s. 117. Se 4ven Svensk moms i EU, s. 24, av Bjorn Forssén.

429 Jfr Inkomstskatt — en liro- och handbok i skatteritt (9:e uppl.), s. 242, av Sven-Olof
Lodin m.fl. och Prop. 1989/90:110 Del 1 s. 660.
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vilket talar for att lagstiftaren sag ett véirde i kongruens mellan de bada skatteslagen i
forevarande avseende.*°

Aterstdr salunda att beddoma om intiikter som helt faller utanfor tre
inkomstslagen medfor att momsbeskattningen begrinsas i strid mot sjétte
direktivet satillvida att sddan intdkt skulle ha kunnat leda till
momsbeskattningen, om inte 1 kap. 6 § ML via ’yrkesmaéssig verksamhet’
bestimde att friga mdste vara om en intdkt 1 inkomstslaget
niringsverksamhet. Dirvidlag dr ett dldre rittsfall, RA 1964 ref 16, som
inte kommenteras i doktrinen,**! av intresse. Utvidgningen av omfattningen
av vad som kan triffas av inkomstbeskattning som skedde genom den stora
skattereformen 1990-91 innebér att inkomsten i fallet i frdga skulle kunna
bli foremal for inkomstbeskattning idag, men fallet tas hér enbart upp i
betydelsen att vissa intékter kan falla helt utanfoér inkomstbeskattningen,
vilket principiellt sett alltjimt géller.**?

RA 1964 ref 16 gillde friga om skattskyldighet for ersittning for
overlédtelse av en hyresrétt. Den avsdg en affédrslokal 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
hyresriatten och aktierna i bolaget. Riksskattendmnden ansag att en
ersittning 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 nagot realisationsgrundande fang.
Regeringsritten faststillde ndmndens beddmning, varvid ett regeringsrad
var skiljaktig och ansdg att beskattning for sddan erséttning skulle ske 1
inkomstslaget tillfdllig forvarvsverksamhet (vilket ingér idag i
inkomstslaget kapital).

En omsittning som bestér i overlatelse eller upplatelse av hyresritt till en
lokal undantas fran skatteplikt enligt 3 kap. 2 § forsta stycket ML, varfor
merviardesbeskattning inte kan fOranledas av sadant slag av

430 Jfr Prop. 1989/90:110 Del 1 s. 660.

41 Jfr t.ex. Inkomstskatt — en liro- och handbok i skatteritt (9:e uppl.), s. 664, av Sven-
Olof Lodin m.fl. och Det svenska skattesystemet, s. 592, av Johansson, Gunnar och Rabe,
Gunnar, dér fallet saknas i réttsfallsforteckningarna.

432 Jfr Prop. 1989/90:110 Del 1 s. 308 samt &ven Inkomstskatt — en liro- och handbok i
skatteritt (9:e uppl.), s. 66 och 67, 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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tillhandahéllande, vilket har gillt alltsedan mervérdesskatten infordes i
Sverige 1969.

Emellertid uppkommer inte nagon beskattning mervirdesskattemédssigt ens
om det enligt ML vore frdga om skattepliktig omséttning av en réttighet
(tjanst) under forhallanden som i 6vrigt Overensstimmer med réttsfallet. En
rittighet som inte forvérvats for att ingé i1 produktionen av skattepliktiga
eller fran skatteplikt undantagna transaktioner, kan inte i sig konstituera
’ekonomisk verksamhet’.*** Det saknas forvirv for att skapa ’skattepliktiga
transaktioner’ som gor rattighetsinnehavaren till ’skattskyldig person’,
varfor en omsittning av réttigheten inte gors av denne i en ’yrkesmaissig
verksamhet’ och sdlunda inte leder till skattskyldighet enligt 1 kap. 1 §
forsta stycket 1 ML.

Att 1 kap. 6 § ML héanvisar till ’yrkesméssig verksamhet’, och dédrmed
indirekt till ndringsverksamhetsbegreppet 1 IL, for bestdmningen av vad
som avses med tjanst enligt ML, medfor alltsd inte heller nagra problem pa
temat vad som principiellt sett kan beskattas i de bada skatteslagen, nér det
giller intékter som faller utanfor de tre inkomstslagen.

Eftersom bade varor och tjénster kan beskattas savil inkomstskattemassigt
som mervardesskatteméssigt, uppkommer alltsd inte i sig nagra problem pa
temat vad som &ar beskattningsbart i de bada skatteslagen med avseende pa
att 1 kap. 6 § ML definierar tjdnst som allt annat som kan tillhandahallas i
“yrkesméssig verksamhet’. Fragan ér i stéllet vilka problem som foranleds
av att fastigheter rdknas till varorna enligt 1 kap. 6 § ML.

3.2.3.2 Fastighetsbegreppet. icke EG-rdttskonformt

Fastighetsbegreppet enligt jordabalken anvinds savil i IL som i ML.**
Eftersom tolkningen av ML skall ske med utgédngspunkt i framfor allt sjitte
direktivet, &r ML inte EG-rattskonform i detta avseende, dé ’fastighet’ ar ett
sndvare begrepp dn ’fast egendom’ enligt artikel 5.3a i sjdtte direktivet
(eng. “immovable property”).**> Med jordabalkens terminologi omfattar
‘fast egendom’ jord oavsett om den é&r fastighetsindelad eller inte.

433 Jfr punkt vi) i avsnitt 2.5.5.

434 Jfr 2 kap. 6 § IL och 1 kap. 11 § ML.

435 Jfr punkt 35 i EG-maélet C-315/00 (Maierhofer), dir EG-domstolen fastslér att som ’fast
egendom’ betraktas t.ex. byggnader som ir fasta vid eller i marken pé sadant sétt att de
inte med latthet kan monteras ned eller flyttas.
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Betriffande forhallandet mellan den svenska civilrdtten, jordabalken, och
artikel 5.3a i sjétte direktivet vad avser omfattningen av begreppet ’fast
egendom’ giller, om nu nagon skillnad dirvidlag ens skulle kunna anses
uppkomma teoretiskt sett, att en tolkning av begreppet utifran den
nationella rétten inte ar giltig om den innebér att tanken om att begrepp
inom EG-ritten skall ges en autonom europeisk innebdrd inte uppratthalls.
Detta belidggs av RA 2002 Not 108,%¢ dir regeringsritten faststiller en
tolkning frdn SRN:s sida av EG-mélet 320/88 (Shipping and Forwarding
Enterprise Safe BV) av innebdrd att eventuella “formkrav” i nationell rétt
angaende vad som enligt artikel 5.1 1 sjdtte direktivet skall forstas med
begreppet ’leverans av varor’, dvs. exempelvis dganderitt till fast egendom,
inte dr godtagbara mot bakgrund av tanken om ett gemensamt system i EG
for mervirdesskatten.**’

I sistndimnda hinseende foreligger inte nagot problem satillvida att den
nationella mervérdesskatterdtten — och inkomstskatterdtten — rdknar ocksd
byggnad pd annans mark, dvs. vad som ar 16s egendom civilrittsligt, som
“fastighet’ skatterittsligt.**® Det dr forenligt med att EG-domstolen i
”Maierhofer”’-malet uttalar att det, for bedomningen om undantag fran
skatteplikt for uthyrning av fast egendom enligt artikel 13B.b i sjitte
direktivet foreligger (jfr 3 kap. 2 § ML), saknar betydelse om hyresvirden
tillhandahaller hyresgésten bade mark och byggnad eller endast byggnad
som uppforts pa hyresgédstens mark. I punkt 25 i ”Maierhofer”-maélet
hianvisade EG-domstolen ocksa till EG-malet C-358/97 (kommissionen mot
Irland) och erinrade om att undantagen i artikel 13 i sjétte direktivet enligt
fast rattspraxis skall ges en gemenskapsrittslig tolkning. Problemet &r i
stéillet att det mera EG-réttskonforma ’fast egendom’ i jordabalken ar ett
vidare begrepp @n den nationella skatterdttens ’fastighet’, som alltsa
bestéims utifrin jordabalken till vad som #r fastighetsindelat.**® Att
fastighetsbegreppet i ML inte &dr EG-rittskonformt medfor vissa
momsspecifika problem, som skulle 10sas genom att ’fastighet’ ersattes
med ’fast egendom’ i ML. Vissa problem skulle emellertid kvarsta pa grund

436 Regeringsriittens avgdrande av 2002-07-02 (m&l nr 7778-2000).

47 Ifr dven punkt 32 i EG-malet C-185/01 (Auto Lease Holland), dir EG-domstolen med
hinvisning till ”Shipping and Forwarding Enterprise Safe”-mélet uttalar att nationella
formkrav far sta tillbaka for att en Gverforing av befogenheten att faktiskt forfoga dver
egendomen som om dganderitten dvertagits anses utgdra ’leverans av varor’.

438 Jfr 1 kap. 11 § 3 ML och 2 kap. 6 § forsta stycket forsta meningen IL.

439 Se dven Prop. 1999/2000:82 s. 51, dir det bl.a. anges att “N&gon direkt definition av
vad som skall anses utgdra fastighet finns inte i sjitte direktivet”, nir det egentligen
handlar om att sjitte direktivet anvidnder det vidare begreppet ‘fast egendom’ (eng.
‘immovable property”).
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av andra kopplingar frain ML till inkomstskatterdtten. Hér redogdrs for
nagra aspekter pa problemen i fraga.

En Overlatelse av en fastighet undantas alltid fran skatteplikt enligt
huvudregeln pa fastighetsomradet i 3 kap. 2 § ML. En 6verlatelse utgor
en omsittning av vara, medan en upplatelse av vara, exempelvis av en
fastighet, utgor tillhandahallande av en tjinst.**" Det finns ett antal
upplatelser som omfattas av undantag i 3 kap. 3 § ML fran
huvudregeln i 3 kap. 2 § ML om undantag fran skatteplikt pa
fastighetsomradet, och som  sdlunda utgdér  skattepliktiga
tillhandahallanden enligt ML:s obligatoriska regler. I stort sett kan man
sdga att skatteplikt foreligger for sddana kommersiella réttigheter till
fastighet for vilka undantag inte kan motiveras av bostadspolitiska
skil. **! Det dr forenligt med att artikel 13B.b i sjitte direktivet tillater
medlemsstaterna att i sina regelverk ha en allmén skatteplikt for
uthyrning av ’fast egendom’, och endast fOreskriva undantag for
uthyrning for boendeindamal.**?> Om en fastighetsupplételse inte
omfattas av ett dylikt 'undantag fran undantag’, kan fastighetsdgaren
under vissa forutséttningar ansoka om och erhalla beslut om frivillig
skattskyldighet for upplatelsen.**? I forarbetena till de regelindringar
som infordes 2001 betrdffande frivillig skattskyldighet uttalas felaktigt
att ”Den frivilliga skattskyldigheten ligger som beteckningen antyder
frimst i fastighetsiigarens intresse”.*** Det framgar i stillet klart av de
ursprungliga forarbetena fran inforandet av reglerna om frivillig
skattskyldighet den 1 juli 1979 att de handlar om att sétta hyresgésten
med avdragsritt i samma kostnadsmaéssiga ldge som en foretagare med
avdragsritt som bedriver verksamhet i en egen rorelsefastighet.**> Sett
fran en sddan konkurrensneutralitetssynvinkel far systemet med
frivillig skattskyldighet anses fungera, trots att ’fastighet’ inte dr EG-
rattskonformt; kommersiella lokaler kommer péd fastighetsdgarens
ansokan med i momssystemet om hyresgésten har en avdragsberittigad
verksamhet i lokalen/-erna i fraga. Vid en Overlatelse av fastigheten
overtar forvdrvaren Overldtarens réttighet och skyldighet att jimka
avdrag for ingdende moms pd forvérv till fastighet som utgor s.k.

440 Jfr Prop. 1989/90:111 s. 189, dir det med referens till sjitte direktivet anges att
omsittning av vara enbart kan avse “dverlatelse av dganderétten till varan”, inte uthyrning
av en vara — som 4r en tjénst.

441 Jfr Prop. 1989/90:111 s. 89. Se #ven Momshandboken Enligt 2001 ars regler, s. 161, av
Bjorn Forssén.

442 Jfr punkt 15 i EG-méalet C-12/98 (Amengual).

443 Jfr 9 kap. 1 § forsta stycket samt 3 kap. 3 § andra stycket och tredje stycket 1 och 2 ML.
44 Jfr SOU 1999:47 s. 103.

445 Jfr Prop. 1978/79:141 s. 68.
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investeringsvara enligt de regler som géller fran och med 2001 (se
avsnitt 2.5.4).**6 Detsamma giller vid en foretagares Overlatelse av
egen rorelsefastighet.**’ Bortsett frdn att begreppet ’fastighetsigare’
medfor problem i konkurssituationer (se avsnitt 3.1.1), kan systemet
med frivillig skattskyldighet anses EG-rittskonformt,**® men vissa
problem foreligger enligt nedan dirvidlag betréffande en ny variant av
frivillig skattskyldighet och tillimpningen av regler om retroaktivt
avdrag.

Flera momsspecifika problem foreligger emellertid idag betrdffande
fastighetsupplatelser som omfattas av de obligatoriska reglerna i ML
och nir det giller avdragsreglerna, och de skulle 16sas genom en
Overging fran begreppet ’fastighet’ 1 ML till sjitte direktivets ’fast
egendom’; omfattningen av upplatelser som omfattas av undantag fran
skatteplikt enligt huvudregeln péd omradet, 3 kap. 2 § ML, skulle bli
EG-rittskonform.

I punkt 25 1 EG-mélet C-409/98 (Mirror Group) talar EG-domstolen
om “uthyrning av fast egendom” enligt artikel 13B.b i sjitte direktivet,
vilken artikel motsvarar 3 kap. 2 § forsta stycket ML, som emellertid
talar om omséttning av fastigheter ... och andra rittigheter till
fastigheter”. Ser man enbart till avfattningen av ML, innebér
anvandningen déri av begreppet fastighet att t.ex. en kommuns
upplatelse av ett torg for torghandel, festivaler etc utgor skattepliktigt
tillhandahéllande av tjénst enligt 3 kap. 1 § forsta stycket ML.**
Upplatelsen av torget utgor inte omséttning av fastighet (vara) enligt 1
kap. 6 § ML, utan av en tjadnst. Eftersom undantaget fran skatteplikt
enligt 3 kap. 2 § forsta stycket ML enbart avser rattigheter till
fastigheter, utgoér upplatelsen av torget, om det inte omfattas av
fastighetsindelning, en skattepliktig omséttning av tjénst enligt 3 kap. 1
§ forsta stycket ML — varav foljer att omséttning av varor och tjénster
ar generellt sett skattepliktig om inte prestationen omfattas av nagot
undantag 1 Ovriga lagrum i 3 kap. ML (se avsnitten 1.1, 2.5.4 och
3.2.2.2). En beskattning pd forevarande omrade kan, enligt ett av

446 Jfr 8a kap. 12 § ML; SFS 2000:500.

47 Jfr 8a kap, 11 § ML; SFS 2000:500.

48 Se dven Prop. 1978/79:141 s. 69, dir regeringen foreslog systemet med s.k. frivillig
skattskyldighet for uthyrning av verksamhetslokaler m.m., vilket ocksd genomfordes den 1
juli 1979, varvid i forsta hand framholls “att Danmark redan har infort motsvarande
regelsystem” samt tillades att det férordas av sjitte direktivet.

49 Jfr 6 kap. 26 § plan- och bygglagen, varav framgér att kommunen skall vara huvudman
for allménna platser inom omraden med detaljplan, om det inte finns sérskilda skal till
annat.
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undantagen i 3 kap. 3 § ML frdn huvudregeln i 3 kap. 2 § ML om
undantag fran skatteplikt pa ifrdgavarande omrade, exempelvis omfatta
upplatelse av plats for parkering av fordon,*** men nigon beskattning
generellt sett av vad som é&r fast egendom men inte fastighet &r inte
avsedd enligt sjitte direktivet, varfor ’fastighet’ bor erséttas med det
direktivkonforma ’fast egendom’ i 1 kap. 6 § ML och 3 kap. ML. Av
EG-malet 173/88 (Henriksen) framgar for 6vrigt att ‘undantaget fran
undantaget’ for just parkeringsverksamhet enligt artikel 13B.b i sjitte
direktivet ticker the letting of all places designed to be used for
parking vehicles”. Daremot géller enligt EG-domstolen inte skatteplikt,
dvs. ’undantag fran undantaget’ pa ifrdgavarande omrade, om
tillhandahallandet &r “closely linked” till annan upplételse av
“immovable property” som i sig omfattas av undantag frén skatteplikt.
Eftersom “immovable property” (’fast egendom’) dr vidare &n
“fastighet’, innebér bruket av sistndmnda begrepp 1 ML att beskattning
kommer att ske av tillhandahallanden dir avsikten enligt sjitte
direktivet inte &r att mervardesbeskattning skall forekomma, dvs. av
tillhandahallanden som skulle omfattas av huvudregeln om undantag
frén skatteplikt i 3 kap. 2 § ML om ’fast egendom’ i stéllet anvindes.

I sammanhanget kan noteras att RSV 1 fastighetsrekommendationen
RSV Im 1993:4, vilken for ovrigt 'upphévts’ genom RSV:s allmédnna
rdd RSV 2001:18, uttalade betrdffande upplatelse av t.ex. gatumark,
torg- och marknadsplatser, dvs. betrdffande upplételse av mark som
inte dr fastighetsindelad,®' att sddan upplatelse borde omfattas av
undantaget fran skatteplikt enligt 3 kap. 2 § forsta stycket ML.*>? Detta
borde folja av ML, och uppnas genom att ’fastighet’ ersitts med ’fast
egendom’ i 1 kap. 6 § ML och 3 kap. ML. Nuvarande ordning medfor
inte att ndgon intékt ’faller helt vid sidan av en skattedeklaration eller
sjalvdeklaration’, utan att gridnsdragningen mellan skattepliktiga
omsittningar och omséttningar som undantas frén skatteplikt enligt ML
inte ar EG-réttskonform pa ifrdgavarande omrade.

De skrivelser som Skatteverket (SKV) utfirdat om upplatelse av
parkeringsplatser tar inte heller upp lex scripta-kravet med att
‘undantaget fran undantaget’ i 3 kap. 3 § forsta stycket 5 ML anger
merviardesbeskattning for sddan upplételse i parkeringsverksamhet”. 1

430 Jfr 3 kap. 3 § forsta stycket 5 ML och artikel 13B.b2 i sjitte direktivet.

41 Jfr 6 kap. plan- och bygglagen och bl.a. 28, 31 och 37 §§ déri, varav — indirekt — foljer
att gator, torg, parker eller andra sddana allminna platser inte omfattas av indelning i
fastigheter.

452 Jfr avsnitten 5.4 och 5.6 i RSV Im 1993:4.
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sin skrivelse av 2004-11-01 anser SKV att tolkningen av 3 kap. 3 §
forsta stycket 5 ML “bor ... i forsta hand ske utifran direktivets
bestimmelse och EG-domstolens praxis”.*>* Problemet ir att artikel
13B.b2 i sjatte direktivet stipulerar mervérdesbeskattning redan for
“uthyrning av lokaler och platser for parkering av fordon”. Lagrummet
i fraga i ML har inte provats mot lex scripta-kravet, dvs. mot
legalitetsprincipen i den svenska grundlagen (se avsnitt 2.3.3.9), av
vare  sig  Regeringsritten eller, genom  inhdmtande av
forhandsavgorande, EG-domstolen. I det i SKV:s skrivelse relaterade
RA 2003 ref 80 har inte nigon sddan prdvning skett och det av
Regeringsritten omndmnda EG-malet 173/88 (Henriksen) avsag en
provning av dansk mervirdesskattelagstiftning. I tidigare skrivelse om
upplatelse av parkeringsplats 1 flera led respektive senare om
upplatelse av platser t.ex. pa grismark berér SKV inte heller lex
scripta-problematiken med lydelsen av 3 kap. 3 § forsta stycket 5 ML,
utan hénvisar bara till nyss nimnda mal i Regeringsritten och EG-
domstolen till stod for att aktuell artikel i sjétte direktivet skulle ge stod
for mervirdesbeskattning. *>*

Forutom nimnda upplételse av parkeringsplatser 1
parkeringsverksamhet anges bland ’undantagen frdn undantaget’ i 3
kap. 3 § ML ocksa bl.a. upplételse for trafik av vég, bro eller tunnel
samt upplatelse av spéranliggning for jarnvigstrafik,*> men inte
upplatelse av torg- och marknadsplatser.**®

SOU 2002:74 foreslér emellertid inte ndgon fordndring av 1 kap. 6 § ML vad giller
anvdndandet av uttrycket ’fastighet’, utan utredningen foreslar att hidnvisningen till
>yrkesmissig verksamhet’ lyfts ut ur lagrummet.*” En sidan forindring ir dock inte
pakallad materiellt sett, for att uppna EG-rittskonformitet, vilket fOljer av
genomgangen hir ovan, men dr i och for sig forenlig formellt sett med sjitte
direktivet, och far anses konsekvent med forslagen i SOU 2002:74 om att utmonstra
bl.a. yrkesmissighetsbegreppet till forman for utredningens *beskattningsbar person’.

453 Jfr SKV:s skrivelse 2004-11-01, dnr 130 624085-04/111.

H4SKV-skrivelser 2004-09-22/dnr130-557045-04/113;2004-12-22/dnr130 735843-04/111.
45 Jfr 3 kap. 3 § forsta stycket 5 och 10 ML samt RSV Im 1993:4, avsnitt 3 (punkt d.).

436 Att upplatelser av torg- och marknadsplatser skulle vara undantagna fran skatteplikt
foljer alltsd inte av ML, utan stdd for en sddan tillimpning far — sedan
fastighetsrekommendationen RSV Im 1993:4 ‘upphévts’ — sokas i det att RSV alltjimt
framfor den stdndpunkten pa sidan 456 i sin Handledning for mervirdesskatt 2002, dér
RSV hinvisar till sin skrivelse av 1999-12-08 (dnr 11805-99/100) — hénvisningen anger
felaktigt 1999-12-07 som datum for skrivelsen. Se avsnitt 2.3.3.1 angéende det mindre
fordelaktiga med att RSV/SKV pd momsomradet i stort sett Overgivit att utfdrda
rekommendationer (numera: allménna rad), for att i stéllet avfatta skrivelser.

47 Jfr SOU 2002:74 Del 2 s. 19.
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En annan momsspecifik anledning till att Overgd fran begreppet
fastighet i ML till sjétte direktivets fast egendom é&r att det fungerar
battre som avgransning mot ’16s egendom’, nér det begreppet anvénds i
ML for att beskriva skatteobjektet. 'Los egendom’ anvénds i den s.k.
kundregeln 5 kap. 7 § ML betrdffande uthyrningstjanster. Sédana
tjanster 4r en av flera uppriknade prestationer i kundregeln som
foranleder forvarvsbeskattning av néringsidkare i Sverige som koper
dylika prestationer (eng. intangible services) fran utléndska foretagare.

Ytterligare en momsspecifik anledning att ersétta *fastighet’ med sjitte
direktivets ’fast egendom’ i ML &r att klarare uttrycka att fraga r om
sjalvstindiga momsbegrepp, ndr ML beskriver omfattningen av
reglerna om en treérig retroaktiv avdragsritt for forvirv bestaende 1 ny-
, till- och ombyggnation pa fastighetsomradet (9 kap. 8 § andra stycket
ML) och tillimpningen av reglerna om jdmkning av ingdende
mervardesskatt for dylika forvirv som anses utgdra s.k.
investeringsvaror (9 kap. 9-13 § ML). Idag foljer enbart av praxis (RA
1997 Ref 15) att ny-, till- och ombyggnad i ML ocksa inkluderar
utgifter som omfattas av det utvidgade reparationsbegreppet i 19 kap. 2
§ forsta och andra stycket IL (f.d. punkt 3 av anvisningarna till 23 § KL
och tidigare punkt 17 av anvisningarna till 29 § KL).*® Utgifter for att
fysiskt fordndra en byggnad genom att t.ex. flytta en innervagg ir inte
en vanlig reparation, utan en ombyggnation momsmaéssigt. Nagon
begrinsning till sddan ny-, till- eller ombyggnation som skrivs av med
arliga virdeminskningsavdrag enligt IL foreligger inte dirvidlag,*’
och det blir klarare genom att ML dndras sa att det vidare begreppet
"fast egendom’ ersétter fastighetsbegreppet.

Ett sérskilt problem foreligger sétillvida att RSV i en skrivelse av 2001-03-02 (dnr
2962-01/100) anser att de nya reglerna pa fastighetsomradet, som infordes i ML den
1 januari 2001 genom SFS 2000:500, och numera enligt 9 kap. 2 § ML medger
registrering till mervérdesskatt under ett uppforandeskede eller vid omfattande till-
eller ombyggnad i syfte att hyra ut lokaler till hyresgéster med avdragsrétt (3 kap. 3 §
tredje stycket 3 ML), inte skulle ge ritt till retroaktiv avdragsritt for ingdende moms
enligt 9 kap. 8 § andra stycket ML. Uthyraren skulle enligt RSV vara hénvisad till
jamkningsreglerna, for att utova avdragsritten, och den skulle inte pa nadgotdera av de
bada sitten gilla for tid fore en frivillig registrering, bara for att vederborande inte
avvaktat inflyttning av hyresgister och ansdkt om registrering enligt 9 kap. 1 § ML,
utan dessforinnan utnyttjat den nya mojligheten till frivilligt intrdde i momssystemet
redan under ett uppbyggnadsskede enligt 9 kap. 2 § ML. Formellt sett &r RSV:s
tolkning riktig, da 9 kap. 8 § andra stycket ML enbart hinvisar till ’9:1’-varianten av

458 Jfr Momshandboken Enligt 2001 ars regler, s. 78 och 181, av Bjérn Forssén.
459§ 19 kap. 2, 4, 6, 8, 13 och 17 §§ IL.

183



frivilligt intrdde. Av utrymmesskal gors ingen ndrmare analys av reglerna om frivillig
skattskyldighet, d& de i forsta hand inte berors av kopplingar till IL, men RSV:s
tolkning kan ifragaséttas, om den skall anses innebéra att ett val av ’9:2’-varianten
utesluter tillimpning av ’9:1’-varianten ocksé nir forutsittningarna for den varianten
av frivilligt intrdde faktiskt har kommit att bli uppfyllda. Det kan inte anses EG-
rattskonformt att ha tvd kategorier av frivillig skattskyldighet for uthyrning av
verksamhetslokaler m.m., ddr méjligheterna till avdrag for tiden innan en ansdkan om
frivillig skattskyldighet ankom till skattemyndigheten begriansas som en rittsverkan
av att ansokan foretogs enligt ’9:2’-varianten. Om ’9:2’-varianten skall anses EG-
rattskonform fran konkurrenssynpunkt, bor det anses mojligt for den som valt den
varianten till frivilligt intrdde for upplételse av verksamhetslokal att genom
omprdovning yrka retroaktivt avdrag enligt 9 kap. 8 § andra stycket ML riknat fran
den dag da momsskyldiga hyresgéster flyttar in i lokalerna och salunda ’9:1’-
varianten hade varit mdojlig for en hyresvird som avvaktat med att ansoka tills
hyresgésterna flyttat in. Det &r ju i hyresgésternas intresse som regler om frivillig
skattskyldighet inforts en géang, och det skulle inte vara forenligt med den
grundlidggande principen om konkurrensneutralitet att 14ta dem drabbas godtyckligt
av kumulativa effekter till f6ljd av att hyresviarden, genom sitt val av ’fel form’ for
frivilligt intrdde, gétt forlustig for all framtid rétt till avdrag for ingdende moms pé
forvirv av byggmadstarens tillhandahéllande fore den formella registreringen (jaimfor
avsnitt 2.5.4).

Reglerna om frivillig skattskyldighet for uthyrning av verksamhetslokaler etc har stod
i artikel 13C i sjitte direktivet, och i enlighet med EG-malet C-381/97 (Belgocodex)
anses det inte strida mot konkurrensneutralitetsprincipen om reglerna skulle
upphévas, varvid nationell domstol far avgdra om rittssikerhetsméssiga krav pa
forutsebarhet asidositts, om det sker med retroaktiv verkan.
Konkurrensneutralitetsprincipen kunde sdlunda inte aberopas till stod for att den
inforda valfriheten pé ifrigavarande omrade skulle vara oaterkallelig, men maélet ger
4 andra sidan inte stdd for att ndr valfrihet giller olika varianter av frivillig
skattskyldighet skulle f rdda, om det riskerar leda till konkurrenssnedvridning.**

Aven vad som senare i avsnitt 3.3.2.1 anfors emot tolkningar, som innebir att
formella krav for att tillhora momssystemet skulle kunna leda till rattsverkningar som
snedvrider konkurrensen genom att de i sig uppstéller skillnader i mojligheterna att
utdva avdragsritten, talar for att hyresvdrdens val att ansoka om frivilligt intrdde
enligt ’9:2’-varianten inte utesluter mojligheten for denne att genom begéran om
omprovning fa tillimpa reglerna som foljer av ’9:1’-varianten fran och med den
tidpunkt d& forutséttningarna harfor ar uppfyllda.

460 Se for ovrigt EG-mélet C-396/98 (Grundstiickgemeinschaft SchloBstraBe), dir EG-
domstolen klarare uttalar (punkt 52) att skattemyndigheten inte kan franta den enskilde rétt
till avdrag som denne forvérvat i enlighet med artikel 17 i sjatte direktivet, nér valfrihet
foreldg, genom att via lagindring upphiva reglerna om frivillig skattskyldighet. Det &r
bara i fall av bedrigeri eller missbruk som skattemyndigheten kan begéra aterbetalning av
avdragsbeloppen [se dven avsnitt 3.2.4.2 och EG-mélet C-110/94 (INZO)]. I punkt 53 i
malet anger EG-domstolen att rétten till avdragen i andra fall bestar d&ven om en lagidndring
sker efter forvirven av varor eller tjinster men innan uthyrningen hunnit paborjas [se dven
avsnitt 3.3.2 och "INZO”-malet och EG-malet 268/83 (Rompelman) samt avsnitt 3.3.2.1
och de forenade EG-malen C-110/98-C-147/98 (Gabalfrisa m.fl.)].
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Niér det géller kopplingar fran ML till IL vid bestdmningen av innebdrden i
begrepp dr den nationella sdrregeln i 2 kap. 7 § ML angdende vilka
tillhandahéllanden som kan beskattas inom byggomradet av sérskilt intresse
hiar (se avsnitt 2.3.3.4), da den dirvidlag kopplar till begreppet
byggnadsrorelse 1 27 kap. IL. Regeln i fraga kopplar alltsa till IL och
begreppet byggnadsrorelse med avseende pa frdgan om vem som kan
beskattas, medan fragan om vad som kan beskattas inbegriper det
momsspecifika problemet med att det icke EG-rittskonforma begreppet
“fastighet’ anvédnds 1 regeln. Sarregeln 2 kap. 7 § ML berors senare i
framstéllningen i samband med fragor kring begreppet byggnadsrorelse och
angdende bl.a. utlaindska byggmastares byggtjdnster pa egna fastigheter i
Sverige.

3.2.4 ’Yrkesmissig verksamhet’: verksamhetsbegreppet respektive
avdragsriattens omfattning i samband med bidrag m.m.

3.2.4.1 Hdnvisningen till ett forvirvskdillebegrepp for bestdmningen av
‘verksamhet’

I forarbetena till ML anges att det inkomstskatterdttsliga
verksamhetsbegreppet bor tillimpas analogt i ML, for att erhalla ett
begrepp som &r enhetligt betrdffande savil ’yrkesmaéssig verksamhet’ enligt
huvudregeln 4 kap. 1 § 1 ML som betriffande bl.a. verksamheter som
bedrivs under rorelseliknande former, och som beskattas 1 annat
inkomstslag &n néringsverksamhet, men som likvél skall anses som
“yrkesméssig verksamhet’ enligt supplementdrregeln i 4 kap. 1 § 2 ML
etc. 46!

Enligt fOrarbetena till ML bor betraffande inneborden i begreppet
verksamhet ledning sokas i ”det inkomstskatteréttsliga
verksamhetsbegreppet i 18 § kommunalskattelagen (1928:370, KL) i dess
lydelse fore den 1 januari 1994 (jfr prop. 1993/94:50)”,% vilket emellertid
far uppfattas som obsolet i och med Sveriges EU-intrdde 1995. I nimnda
sammanhang avsdgs inte en forvdrvskidlla 1 inkomstslaget
ndringsverksamhet”, utan en verksamhet som ”ingédr i eller utgoér en
forvarvskalla. Utgangspunkten dr att varje slag av néringsverksamhet som

461 Jfr Prop. 1993/94:99 s. 163.
462 Jfr Prop. 1993/94:99 s. 163.
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drivs av den skattskyldige utgdér en forvérvskélla.” Enbart om flera
verksamheter har en “naturlig anknytning till varandra” betraktas de som en
enda verksamhet.*6

Det kan inte anses EG-rattskonformt att verksamhet som en del av uttrycket
"yrkesmadssig verksamhet’ bestdms utifran forvéarvskéllebegreppet i fraga.
Det mdjliggdr ndmligen att en bestimning av skatteobjektet, dvs. av vad
som kan mervirdesbeskattas, sker vid sidan av grinsdragningen mellan
skattepliktiga och icke skattepliktiga transaktioner. Den som beddmts ha en
’ekonomisk verksamhet’ dr en ’skattskyldig person’ enligt artikel 4.1 1
sjétte direktivet, om vederborande ér sjélvstindig, och kan bli skattskyldig
genom att gdra ’skattepliktiga transaktioner’.*** En sadan person kan inte
undga skattskyldighet for bestdllda prestationer (transaktioner) pa annat satt
dn genom att undantag fran skatteplikt for dem stipuleras i artiklarna 13-16
1 sjatte direktivet (jfr 3 kap. ML), da en generell skatteplikt rader for
omséttning av varor och tjinster (se avsnitten 1.1, 2.5.4 och 3.2.2.2). Redan
vid ML:s tillkomst pépekade lagradet att det ar “inte givet att den
avgransning av  verksamhetsbegreppet som ansetts ldmplig f{or
inkomstbeskattningen alltid ger onskat resultat vid
mervardesbeskattningen”, varvid nimnda grinsdragningsproblematik, och
den betydelse den far for uppdelningen mellan verksamhetsgrenar med
avseende pa just prestationer av olika skattemissig karaktér (s.k. blandad
verksamhet), sirskilt framholls.*> Man talar i momssammanhang om en
skattepliktig och en skattefri verksamhetsgren (“del av verksamheten™),
men i en och samma verksamhet, en blandad verksamhet.**® Det ar ocksa i
sig oldmpligt att lagstiftning sker i forarbetena.

Begreppen verksamhet och verksamhetsgren kan utvecklas gemensamt for
inkomstskatten respektive mervérdesskatten, niar det handlar om fragor dar
EG-ritten styr innehallet i begreppen for bada skatteslagen. Det giller
betrdffande verksamhetsoverlatelser etc och forutsittningarna for undantag
fran skatteplikt enligt 3 kap. 25 § ML respektive undantag fran
inkomstbeskattning vid Overlatelse av ndringsverksamhet etc enligt IL,
eftersom EG-direktiv reglerar dylika situationer ocksa

463 Jfr Prop. 1993/94:99 s. 165.

464 Jfr punkt viii) i avsnitt 2.5.5.

465 Jfr Prop. 1993/94:99 s. 165.

466 Jfr 1 kap. 7 § ML samt Prop. 1993/94:99 s. 129 och hénvisningen dér till Prop.
1978/79:141 s. 59. Se d@ven kommentar angdende blandad verksamhet med hénvisning till
ndmnda forarbeten i Momshandboken Enligt 2001 ars regler, s. 66, av Bjorn Forssén.
Hénvisning sker ocksa till nimnda forarbeten i Svensk skattetidning 2003 s. 306, artikeln
Begreppen “verksamhetsgren” respektive ”del av verksamhet” vid underprisdverlatelser (s.
302-317), av Nilsson, Ulf och Uggla, Carl-Magnus.
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inkomstskattemassigt (se avsnitt 2.2.2.3). Emellertid innebar det ovan sagda
att verksamhetsbegreppet i ML inte kan koppla generellt till den nationella
inkomstskatterdtten. *Verksamhet’ som en del av uttrycket ’yrkesméssig
verksamhet’  handlar inte om  det  mervirdesskattespecifika
skattepliktsbegreppet (se avsnitt 2.5.1), utan ingér i ett grundbegrepp som,
genom hédnvisningen frdn 4 kap. 1 § 1 ML, bestims av
ndringsverksamhetsbegreppet 1 13 kap. IL. Den delen av
inkomstskatterdtten styrs inte av EG-direktiv, varfor en fortsatt koppling
fran ML till IL nér det géller bestimningen av begreppet ’verksamhet’ i
uttrycket ’yrkesmaissig verksamhet” 1 vart fall skulle fOrutsitta att
hinvisningen till det dldre verksamhetsbegreppet (forvérvskillebegreppet)
uttryckligen forklaras obsolet. 1 annat fall skulle réttstillimpningen
momsmaéssigt 1 berorda hidnseende riskera att deviera fran EG-rittslig
praxis. Emellertid dr den avgdrande anledningen till att ’upphdva’
kopplingen i1 fraga fran ML till den nationella inkomstskatterdtten det
faktum att ett “verksamhetstinkande” 1 och for sig fungerar EG-
rattskonformt for att bestimma skattesubjektet (’skattskyldig person’), dvs.
vem som kan bli skattskyldig (se bl.a. avsnitt 3.2.2.2), men ett
“transaktionstinkande” avgér om och for vad vederborande blir
skattskyldig, vilket framfor allt far betydelse for uppdelningen i1 olika
grenar av en s.k. blandad verksambhet.

I och med att IL trddde i kraft vid taxeringen 2002 utmonstrades begreppet
forvirvskilla ur inkomstskattelagstiftningen.*®” 1 stillet uttrycks att “All
nédringsverksamhet som bedrivs av en enskild néringsidkare rdknas som en
enda niringsverksamhet” *®  Det faktum att forvirvskillebegreppet
utmonstrats ur inkomstskattelagstiftningen genom IL innebédr att den
klassiska fragestdllningen om en person har en fOrvarvskdlla i
inkomstslaget ndringsverksamhet eller har inkomster som skall beskattas 1
det inkomstslaget inte ldngre forekommer. Det var i och for sig mera en
fraga om skrivsatt i domar och doktrin, men det &r, betrdffande provningen
huruvida nagon genom ML:s koppling till ML i férvarande hidnseende skall
anses vara yrkesmdssig, enbart relevant att tala om inkomst av
ndringsverksamhet i1 betydelsen huruvida de subjektiva rekvisiten for
beskattning i inkomstslaget nédringsverksamhet ar uppfyllda (se avsnitten
3.2.1 och 3.2.2.3). Den som uppfyller dessa rekvisit och sdlunda kan
beskattas skall inte undga beskattning, om vederborande gor ’skattepliktiga
transaktioner’. Den som har gjort forvérv i en ’ekonomisk verksamhet’” och
har avdragsritt for ingdende moms pd dem, skall i sin egenskap av

467 Jfr Inkomstskatt — en ldro- och handbok i skatteritt (9:e uppl.), s. 35 och 384, av Sven-
Olof Lodin m.fl.
468 Jfr 14 kap. 12 § forsta meningen IL.
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“skattskyldig person’ momsbeskattas for de ’skattepliktiga transaktioner’
som vederborande presterar enligt artiklarna 2 och 21.la i sjitte
direktivet.*®® En cykelhandlare som ocksé bedriver bageriverksamhet kan
inte undga beskattning for en forsdljning av en cykel bara for att denne
sdljer den i1 egenskap av bagare och inte i egenskap av cykelhandlare, och
bageriet respektive cykelhandeln saknar naturlig anknytning till varandra,
vilket enligt den édldre inkomstskatterdttsliga systematiken gor att de utgor
olika verksamheter. 1 bada fallen gors forsdljningen i vederborandes
egenskap av ’skattskyldig person’ — transaktionen kan inte undantas fran
skatteplikt om inte sd stipuleras i artiklarna 13-16 i sjétte direktivet (jfr 3
kap. ML). Ar personen i friga ’skattskyldig person’, ir han det for bada
aktiviteterna; cykelhandeln och bageriet ingdr béda 1 vederborandes
’ekonomiska verksamhet’.

I forevarande hénseende &r det relevant att tala om ett
“transaktionstinkande” — sdsom utredningen SOU 2002:74 far uppfattas
avse — hellre @n ett “verksamhetstinkande”. Huruvida en ’skattskyldig
person’ har en blandad verksamhet avgors i1 forsta hand av om
vederborande har for avsikt att med sina forvérv foreta sévil ’skattepliktiga
transaktioner’ som transaktioner som undantas frin skatteplikt.*’® En
begriansning av skatteobjekten (’skattepliktiga transaktioner’) som skulle
vara en foljd av att bestimningen av ’ekonomisk verksamhet’ sker
gentemot andra aktiviteter &n sddana som foretas i1 egenskap av
privatperson (konsument) vore inte forenlig med sjétte direktivet. Ett
“verksamhetstdnkande” dr relevant for att bestimma om négon &r
“skattskyldig person’, dvs. for att skilja ut dem som skall tillhora
momssystemet frdn konsumenterna (se bl.a. avsnitt 3.2.2.2). Ett
“transaktionstdnkande” dr relevant for att bestimma om en séddan person dr
skattskyldig. Om cykelhandlaren/bagaren siljer sin privata cykel, som inte
upptagits som inventarium i bageriet (exempelvis varubudscykel) och som
inte heller bokforts som lagertillgédng i cykelhandeln (eller som uttagits fran
lagret och da beskattats), dr denne inte skattskyldig for transaktionen. Den
gors inte i vederborandes egenskap av ’skattskyldig person’, da den privata
cykeln inte ingar som en tillgdng i den ’ekonomiska verksamheten’.

All sjdlvstindig nédringsverksamhet som vederbérande bedriver utomlands,
riknas for vrigt som en egen néringsverksamhet.*’! Det vore inte heller
EG-rittskonformt att koppla yrkesmassighetsbegreppet i ML till IL:s tanke
om att niringsverksamhet som bedrivs utomlands skall vara en egen

46 Jfr punkterna viii), x), xii) och xvii) i avsnitt 2.5.5.

410 Se dven artikel 17.5 i sjétte direktivet (avsnitt 2.5.4).
471 Jfr 14 kap. 12 § andra meningen IL.
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nédringsverksamhet atskild fran den svenska. Det skulle ndmligen enligt 2
kap. 23 § andra stycket andra meningen IL per definition vara frdga om en
passiv nédringsverksamhet, vilket idag i och for sig bara har betydelse for
uttaget av socialavgifter,¥’> men det bryter mot systematiken i sjitte
direktivet. Regeringsritten har 1 ett fall, som géllde huruvida pé
jordbruksfastighet bedrivet skogsbruk utgjorde aktiv néringsverksambhet,
anmérkt, betrdffande grinsdragningen mellan aktiv och passiv
ndringsverksamhet, att den &r “svdrare ... ndr det &r frdga om en
verksamhet som baserar sig pa innehavet av en tillgdng och den nedlagda

arbetsinsatsen r av begrinsad omfattning”.4"3

Regeringsritten resonerar alltsi om personens ifraga arbetsinsats och den
betydelse som den har for avkastningen pa tillgangen, for att bestimma om
vederborande bedriver aktiv ndringsverksamhet. 1 fOrarbetena till
inkomstskattelagstiftningen, dit regeringsrétten ocksa héanvisar i1 fallet i
frdga, anges att aktivitetskravet i det avseendet innebdr i normalfallet att
den skattskyldige dgnar verksamheten minst en tredjedel av tiden i en
vanlig heltidsanstillning.*’* Grinsdragningen mellan aktiv och passiv
niringsverksamhet kan inte vara végledande for vad som skall avses med
verksamhet momsmassigt, da det avgorande for om en sjilvstindig person
skall anses ha en ’ekonomisk verksamhet” och ddrmed anses ha karaktiren
av ’skattskyldig person’ enligt EG-domstolens praxis &r att dennes
engagemang med forvaltningen av sina tillgangar gér utover vad som kan
forvintas frdn en privatperson, som blott gor investeringar i spekulativt
syfte, varvid nadgon viss nivd pa engagemanget inte anges (se avsnitten
2.5.4,3.2.1 0ch 3.2.2).47

En koppling i forevarande hinseende till IL:s begrepp “sjdlvstindig
néringsverksamhet utomlands” ger idag, dven om tillimpningen, enligt vad som &ar
bekant, inte dr sadan, ett rittslige ddr utlandsetableringen bildar en egen
néringsverksamhet. For att komma i atnjutande av aterbetalningsritten for ingdende
mervirdesskatt pd forvirv for att astadkomma omséttningar utomlands skulle en
sirskild bedomning angdende avsikten att skapa ’skattepliktiga transaktioner’ behdva
goras. Det ar inte forenligt med att alla forvarv i avsikt att skapa transaktioner av
dylik karaktér genererar ritt att lyfta ingdende mervirdesskatt pa dem. Aven om ett

472 Jfr Inkomstskatt — en ldro- och handbok i skatteriitt (9:e uppl.), s. 385, av Sven-Olof
Lodin m.fl. och Socialavgifter, 3:20, av Carlsson, Nils-Fredrik, Silfverberg, Christer och
Svenstrom, Yvonne, dir det framgér att skillnaden mellan aktiv och passiv
ndringsverksamhet har betydelse vid uttag av socialavgifter.

473 Jfr RA 2002 Ref 15, som ocksé kommenteras — i och for sig utan hiinsyn till momsen —
i Skattenytt 2003 s. 8, artikeln Regeringsrittens lagtolkningsprinciper — nya tendenser
under senare tid? (s. 2-13), av Sture Bergstrom.

474 Jfr Prop. 1989/90:110 Del 1 s. 646.

475 Jfr punkt vi) i avsnitt 2.5.5.
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forvarv ar hanforligt till en skattepliktig transaktion som inte beskattas pa grund av
att omséttningen inte sker inom landet, ingar forvdarvet i samma ’ekonomiska
verksamhet’ som forvirv som leder till beskattning pa grund av att den skattepliktiga
transaktionen sker inom landet. Dérfor vore det inte EG-rittskonformt med en
sirskild bedomning pa temat om den enskilde dr ’skattskyldig person’ angaende
ritten att lyfta ingdende mervardesskatt pa forvarv for att dstadkomma omsittningar
utomlands.

3.2.4.2 Verksamhetsbegreppet — avdragsrdttens omfattning i samband med
nyemission och skattefri omsdttning

”Den som bedriver en verksamhet som medfor skattskyldighet” har enligt 8
kap. 3 § forsta stycket ML avdragsritt for ingdende moms pa forviarv och
import 1 verksamheten (se avsnitt 3.1). Utredningen SOU 2002:74 anfor
med hinvisning till regeringsrittens avgdrande RA 1999 Not 282 att
rattsldget nationellt sett skulle vara oklart, satillvida att det svenska
verksamhetsbegreppet inte ger ett materiellt sett EG-rittskonformt resultat,
nér det giller att bestimma omfattningen av rétten till avdrag for ingaende
moms.*’¢ Utredningen foreslér att verksamhetsbegreppet i ML ersiitts med
“inget alls, rorelse eller transaktioner”.*’” Didrmed avser utredningen att
markera 6vergdngen till ett “transaktionstéinkande”,*’® men forslaget sker —
liksom 1 Ovrigt — utan ndgon analys av de materiella konsekvenserna (se
avsnitt 1.2). Frigan 4r dirfor om RA 1999 Not 282 ger stod for att ett
behov skulle foreligga av att ta bort verksamhetsbegreppet ur ML. Innan
den fragestillningen berors sérskilt i nédsta avsnitt far en genomgang av
avdragsrittens forhallande till verksamhetsbegreppet foretas.

EG-malen ”Sofitam”, ”Floridienne”, ”Wellcome Trust”, ”Harnas & Helm”
och ”Polysar” visar att en "ekonomisk verksamhet’ foreligger forst om den
person som skall bedomas pa temat tillhorighet till momssystemet &r aktiv
med att skapa fOrutsittningar for sin forsorjning med de tillgdngar
vederborande forvirvat och som skall bedomas pa temat huruvida en
’ekonomisk verksamhet’ foreligger objektivt sett (se avsnitten 2.5.4, 3.2.1
och 3.2.2).#” Om vederbérande skall tillhora momssystemet, dvs. &r en
“skattskyldig person’ till foljd av att ’ekonomisk verksamhet’ foreligger och
den drivs sjdlvstindigt, skall denne (skattesubjektet) beskattas for
transaktioner som inte undantas fran skatteplikt enligt 3 kap. ML.

476 Jfr SOU 2002:74 Del 1 s. 194 och 197.
477 Jfr SOU 2002:74 Del 1 s. 197.

478 Jfr SOU 2002:74 Del 1 s. 196.

47 Jfr punkt vi) i avsnitt 2.5.5.
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Enligt “Breitsohl”-malet dr EG-domstolens instdllning att det &r den
enskilde som sjdlv bestimmer om denne skall tillhéra momssystemet. EG-
domstolen framhéller i punkt 35 i ”Breitsohl”-maélet att “det ar en
skattskyldig persons forviarv av varor eller tjanster, ndr han upptrader i
egenskap av  skattskyldig  person, som  bestimmer  nér
mervirdesskattesystemet, och ddrmed ocksa avdragsbestimmelserna, skall
tillimpas”. EG-domstolen uttalade att ”Det bruk som gors av varorna eller
tjdnsterna, eller som planeras for dessa, bestimmer endast omfattningen av
det ursprungliga avdrag som den skattskyldige har rétt till enligt artikel 17 i
sjitte direktivet samt omfattningen av eventuella jidmkningar under
pafoljande perioder, vilka skall ske i enlighet med villkoren 1 artikel 20 i
sjétte direktivet (se avsnitt 2.5.4). Om vederbdrande planerar att ha en helt
skattefri verksamhet, har han inte karaktiren av ’skattskyldig person’ (eng.
‘taxable person’). Diremot har han sadan karaktir och skall tillhora
momssystemet, om forvirven som konstituerar en *ekonomisk verksamhet’
och ger honom den statusen planeras att bli anvdnda for att skapa
“skattepliktiga transaktioner’ eller savédl sddana transaktioner som fran
skatteplikt undantagen omséttning av varor eller tjanster (blandad
verksamhet). ”Once the criteria are proved to have been fulfilled, the
authorities have no discretion in treating the taxpayer as a taxable
person”.*89 T ”Breitsohl”-mélet ir EG-domstolens instéllning — trots tyska
regeringens invandningar enligt punkt 33 i mélet — att skatteférvaltningen
vid tilldampningen av avdragsreglerna far ta stéllning i frdgan om
aterbetalning eller kreditering av ingaende merviardesskatt skall ske pa
grundval av en rent subjektiv avsiktsforklaring” fran den enskilde om att
forvirven skall anvindas for att skapa skattepliktiga transaktioner.*s! Den

480 Jfr A Guide to the Sixth VAT Directive del A, s. 208, av Terra, Ben J.M. och Kajus,
Julie, dir de kommenterar EG-maélet 268/83 (Rompelman).

481 T punkt 28 i EG-mélet C-137/02 (Faxworld) noterar EG-domstolen for dvrigt ocksa,
bl.a. med hénvisning till punkt 34 i ”Breitsohl”’-malet, att ”’I motsats till vad den tyska
regeringen har hdvdat dr” foljer av en fast rittspraxis att en enskild person, som forvarvar
tillgdngar i samband med en ekonomisk verksamhet i den mening som avses i artikel 4 i
sjatte direktivet, skall anses som skattskyldig utan begrinsning till vilket foretag som den
ifragavarande ekonomiska verksamheten kan héinforas, “dven om tillgdngarna inte
omedelbart anviands for nimnda ekonomiska verksamhet”. Ett enkelt bolag som bildats
endast i syfte att bilda en kapitalassociation i form av ett aktiebolag ansdgs av EG-
domstolen ha ritt till avdrag for ingdende mervérdesskatt pa forvérv, trots att det enkla
bolaget endast skulle 6verfora sina tillgangar till kapitalassociationen nér den bildats och
enkla bolaget enligt artikel 5.8 i sjétte direktivet inte gér ndgon omséttning. Avdragen
hinforde sig &ndd till transaktioner som enkla bolaget — tyskt s.k.
Vorgriindungsgesellschaft — genomfort i syfte att mojliggora skattepliktiga transaktioner
som planerades bli utforda av den fardigbildade kapitalassociationen (se punkt 41 i
domen).
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bedomningen av gillande ritt gor uppenbarligen ocksa utredningen SOU
2002:74 som uttalar att Eftersom redan avsikten att utfora skattepliktiga
transaktioner kan utgéra en ekonomisk aktivitet, kan den som avser att
utfora sidana transaktioner sjilvstindigt vara en beskattningsbar person”,*?

dvs., med sjétte direktivets terminologi, en ’skattskyldig person’.

Négon annan begransning av avdragsritten for ingdende moms pa ett
forviarv d@n att skattefria transaktioner da planerats bli foretagna med
anvindning av det eller fraga d4r om en forvirvad s.k. investeringsvara och
anvandningen av den fOrdndras efter forvérvet eller den siljs direfter,
varvid jdmkning av avdragen ingdende moms foranleds (se avsnitt 2.5.4),
tillats sélunda inte enligt sjitte direktivet hos den som bedoms ha
karaktdren av ’skattskyldig person’. Nar det géller de subjektiva rekvisiten
for niringsverksamhet, har de konstaterats konforma materiellt sett med
begreppen ’ekonomisk verksamhet’ och sjélvstindighet i artikel 4 1 sjitte
direktivet vad géller bestimningen av vem som kan anses vara ’skattskyldig
person’ (se avsnitt 3.2.2.3). Verksamhetsbegreppet i ML &ar ocksa EG-
riattskonformt i det att det — i likhet med ’ekonomisk verksamhet’ —
uttrycker ett aktivitetskrav dirvidlag.*®® Nir vil personen i friga bedomts
ha karaktiren av ’skattskyldig person’ (skattesubjekt), kan inte
vederborandes ritt till avdrag for ingdende moms pé forvirv i verksamheten
begriansas mot bakgrund av annat &n karaktéren pa prestationen, dvs. om
den utgor ett skatteobjekt eller ej. I annat fall riskerar oonskade kumulativa
effekter uppkomma.*®*  EG-ritten uppstiller i enlighet med
generaladvokatens utladtande i "Midland Bank”-maélet inte nagot krav pa en
koppling mellan varje forviarv och bestdmda ’skattepliktiga transaktioner,
nir det giller att bestimma omfattningen av avdragsritten, utan det ar
tillrdckligt med en koppling mellan forvdrvet och verksamheten (se avsnitt
2.4.4.5)%5 Ett “verksamhetstinkande” #r sdlunda EG-rittskonformt
materiellt sett sévil nédr det géller att bestimma omfattningen av den
enskildes skyldigheter som dennes rittigheter i momssystemet.

RSV har i skrivelser av 1999-12-13 (dnr 12027-99/100) respektive av
2000-04-11 (dnr 4286-00/109) hivdat att om det kan konstateras att en

482 Jfr SOU 2002:74 Del 1 s. 81 och 82.

43 Jfr dven ’economic activity’ i den engelska sprikversionen av artikel 4.1 i sjitte
direktivet.

484 Jfr punkt xxiii) i avsnitt 2.5.5.

485 Jfr Skattenytt 2003 s. 83, artikeln Avdragsritt for moms pa nyemissionskostnader? (.
75-88), av Madlen Espenkrona, ddr hon med referens till EG-malet C-16/00 (Cibo) anfor
att ”"Kanske forsoker EG-domstolen genom praxis skapa en avdragsritt som dr knuten till
ett verksamhetsbegrepp snarare an till skattepliktiga transaktioner”. Generaladvokatens
uttalande i "Midland Bank”-malet visar till och med pa att sa redan é&r fallet.
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méklartjdnst forvdrvats i samband med en skattefri fastighetsforséljning
respektive om kostnader avser nyemission, foreligger ej avdragsritt for
ingdende moms. Dérefter har RSV i en skrivelse av 2001-08-10 (dnr 8325-
01/100) delvis éndrat instdllning. I skrivelsen 1999-12-13 hanvisade RSV
bl.a. till EG-mélet C-4/94 (BLP Group), men dndrade instillning i fragan
om avdrag for méklararvode sedan RSV (2001-08-10) ocksa beaktat de
bada EG-malen C-98/98 (Midland Bank) och C-408/98 (Abbey National).
Emellertid hade RSV ocksa i skrivelsen 2000-04-11 hénvisat till "BLP
Group”-maélet, nir RSV menade att “nyemissionskostnader kan anses sakna
direkt eller omedelbart samband med ett bolags verksamhet”, vilket RSV
vidholl 1 en skrivelse 2001-11-01 (dnr 10654-01/100), och som innebar en
fordndrad stdndpunkt i sddana fragor jamfort med vad RSV anférde i en
skrivelse 1996 (dnr 9623-96/900). RSV:s instéllning skulle enligt verket
dga giltighet trots EG-maélet C-16/00 (Cibo), som gillde avdragsritt for
ingdende mervirdesskatt pd kostnader i samband med forviarv av
dotterbolag eller andelar dirav. Att avdragsritt ansags kunna foreligga i
saddana fall enligt ”’Cibo”-malet, men samma fraga betrdffande forsiljning
av dotterbolagsaktier inte berordes, skulle enligt RSV beldgga en tolkning
av "BLP Group”-mélet av innebord att skattefri omsdttning av
dotterbolagsaktier inte skulle berdttiga till avdrag i séljarens verksamhet.
Det var markligt nog ocksd pa basis av "BLP Group”-mélet som RSV
1999-12-13 hivdade att avdragsritt inte skulle foreligga for ingdende moms
pa forvarv av en méklartjénst, nér den ledde till en skattefri omsittning av
fastighet enligt 3 kap. 2 § ML, och vilken instéllning RSV frdnf6ll 2001-08-
10.

Den inkonsekventa héllningen frdn RSV:s sida forklaras av att RSV inte
beror att EG-domstolen i samtliga nimnda mal, "BLP Group”, ”Midland
Bank”, ”Abbey National” och ”Cibo”, betonar dverviltringsprincipen och
avskattningstanken med artikel 2 i forsta direktivet (och dven artikel 2 i
sjatte direktivet) for provningen av omfattningen av avdragsritten (se
avsnitt 2.4.4.5).486

486 Se Skattenytt 2002 s. 123-130, artikeln Momsavdrag vid viss momsfri omséttning
(igen) samt for nyemissionskostnader, av Bjorn Forssén, dar kritik av denna innebdrd
riktas mot RSV och Eleonor Alhager (och vilken kritik givetvis riktas mot alla som inte
iakttar EG-domstolens betoning av overviltringsprincipen). Den artikeln var delvis en
replik pa en artikel i Skattenytt 2001 s. 276-278, EG-rittsliga aspekter pa avdragsritt for
moms pa fastighetsméklartjénster, av Eleonor Alhager, vilken var en replik pa en artikel i
Skattenytt 2001 s. 45-47, Avdragsritt for ingdende moms trots koppling till viss skattefri
omsittning? — av Bjorn Forssén, vilken ocksa utgoér Bilaga 1 (s. 389-393) i
Momshandboken Enligt 2001 &rs regler, av Bjorn Forssén. Se dven avsnitt 2.4.4.5, och
referens dér till Michael Conlon och dennes uttryck “purist approach” angaende att EG-
domstolen i "BLP Group”-mélet betonar artikel 2 i forsta direktivet for beskrivningen av
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Noteras for Ovrigt att Regeringsritten sedermera hdnvisar till just de fyra nyss
ndamnda EG-maélen, ndr Regeringsritten bedomt att en skattskyldig har avdragsrétt for
ingdende moms péd forviarv av tjdnster i samband med utgivning av konvertibla
skuldebrev och nyemission av aktier.*?

RSV hénvisade i skrivelsen 1999-12-13 — som ’upphdvdes’ 2001-08-10 —
ocksa till SRN:s forhandsbesked av den 16 november 1999, dir SRN bara
tog upp frdgan om avdragsritten for nyemissionskostnader, och vari
hanvisning skedde till punkterna 19, 21 och 25 i ”BLP Group”-malet samt
till inkomstskattemalen RA 1917 Fi. 64 och RA 1992 Ref 55 1I (se avsnitt
2.4.4.5). Varken SRN celler regeringsritten, som faststillde
forhandsbeskeden den 16 maj 2001,**® berérde emellertid RA 1995 Not
224, dér ett moderbolag i en koncern ansags berittigat till avdrag for
ingdende mervardesskatt pd forvarv for att utféra koncerninterna tjanster
7at sig sjalvt” 1 egenskap av dgare till dotterbolag; tjdnsterna avseende — i
likhet med nyemissionskostnader — aktiedgarfunktionen, hade ett sddant
naturligt samband med skattepliktiga koncerngemensamma tjénster, som
moderbolaget utforde at dotterbolagen, att en enda verksamhet forekom,
vilket &r vil virt att beakta di fraga i forsta hand inte var om att atskilja en
skattepliktig och en skattefri verksamhetsgren (se avsnitt 3.2.4.1 angdende
s.k. blandad verksamhet), utan om att bestimma omfattningen av
verksamheten (jfr: ’ekonomisk verksamhet’) och vilka forvdrv som hor
dit.#?

omfattningen av avdragsrétten for ingdende moms enligt artikel 17 i sjatte direktivet. Den
som fran svenskt hall ndrmast snuddar vid att artikel 2 i forsta direktivet betonas av EG-
domstolen principiellt sett for bedomningen av omfattningen av avdragsritten dr annars
Ulf Nilsson — se Skattenytt 2002 s. 36 och 37, artikeln Avdragsritt for ingdende
mervérdesskatt — ndgra EG-rittsliga synpunkter (s. 35-41), av Ulf Nilsson, dér denne tar
upp bl.a. just EG-mélen "BLP Group”, ”Midland Bank”, ”Abbey National” och ”’Cibo”.
Eleonor Alhager har sedermera &terkommit till det intressanta forhéallandet mellan 3 kap.
25 § ML om undantag fran skatteplikt for verksamhetsoverlatelse och implementeringen
av artikel 5.8 i sjétte direktivet, déar befrielse fran skatt anges som att nagon leverans
(omséttning) ej uppkommer i sddana fall [se Skattenytt 2004 s. 480-490, artikeln Going
concern-kravet vid dverlatelse av verksamhet i momssammanhang, av Eleonor Alhager].
Det kan antas att det ovan i detta avsnitt relaterade “Faxworld”’-malet inte hade avgjorts
fore manusstopp, och det vore intressant med en uppfoljning fran Eleonor Alhager
betriaffande behandlingen av artikel 5.8 i sjétte direktivet i det EG-malet; 4ven om inte EG-
domstolen ndmner artikel 2 1 forsta direktivet, verkar beddmningen att avdragsritt
forelegat ha influerats av 6vervéltringsprincipen.

47 Jfr RA 2004 Ref 60.

488 Jfr RA 2001 Not 69 och RA 2001 Not 70.

49 Se #dven Svensk skattetidning 2002 s. 700, Pir Sundbergs anmilan av boken
”Omstruktureringar och moms — en handbok i omstruktureringar och mervérdesskatt av
Eleonor Alhager och Magnus Alhager” (s. 696-703), dir denne anser att RA 2001 Not 69
och RA 2001 Not 70 ger “ett materiellt sett felaktigt resultat utifran Cibo-domen”. Den
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Om SRN eller regeringsritten nu dnda skulle hénvisa till
inkomstskatterdtten, kunde 1 stillet forarbetena till  géllande
inkomstskatterdttsliga lagstiftning ha tagits upp, dir regeringen anser att
ndgon Adndring av gillande rdtt inte &r pdkallad Dbetriffande
organisationskostnader och att exempelvis utgifter for teknisk hjalp,
forsknings- och utvecklingsarbete, provdrift, marknadsundersokningar och
liknande”, som togs upp i forarbetena till GBFL, dr "kostnader ... av sddan
karaktir att de i regel &r att betrakta som ett naturligt inslag i ett foretags
16pande drift och bor séledes vara avdragsgilla som driftkostnader dven vid
taxeringen”. Regeringen konstaterade dérvid att ”Réttspraxis ger inte heller
vid handen att avdrag vigras for sidana kostnader”.** Det &r mera i
overensstimmelse med den for den mervérdesskatteméssiga tolkningen
avgorande EG-ritten, diar det av EG-malet C-110/94 (INZO), punkt 25,
framgar att “dven bestidllningen av en lonsamhetsstudie avseende den
planerade verksamheten” kan “anses utgéra ekonomisk verksamhet” i
artikel 4 1 sjétte direktivets mening, “’trots att studien enbart har till syfte att
undersoka om den planerade verksamheten &r I6nsam”. EG-domstolen
ansag att den enskilde (ett bolag) kunde “inte med retroaktiv verkan
frinkdnnas egenskapen av skattskyldig person, i annat fall 4n bedréigeri
eller undandragande, nédr det mot bakgrund av studiens utfall har beslutats
att den egentliga verksamheten inte skall pdborjas och att bolaget skall
forséttas i likvidation, vilket har medfort att den planerade ekonomiska
verksamheten inte har givit upphov till skattepliktiga transaktioner”.
Regeringens syn péd de inkomstskatteréttsliga mojligheterna till avdrag for
kostnader for “marknadsundersokningar och liknande” skulle knappast
fordndras av att intdkter aldrig uppkom genom dem: ett underskott skulle
bara ’rullas’ till ndsta beskattningsar och utnyttjas mot intidkterna da, om
avsikten var att bedriva nédringsverksamhet (se avsnitt 2.5.4). En eventuell
kvarvarande tillgang skulle bli foremal for savél inkomstbeskattning som
mervirdesbeskattning vid utforsiljning eller uttag.*!

anmélda boken beskrivs som en populdrutgdva av Eleonor Alhagers avhandling
”Mervirdesskatt vid omstruktureringar”, som citeras flera ganger i detta arbete.

49 Jfr Prop. 1996/97:154 s. 38 och 39; 16 kap. 8 § IL, 2 § 16 mom. andra stycket SIL
(lydelsen fr.o.m. den 1 december 1997 enligt SFS 1997:852) och Prop. 1999/2000:2 Del 2
s. 200.

1 Jfr SOU 2002:74 Del 1 s. 77 och 78, ddr utredningen i anslutning till kommentar av
bl.a. ”INZO”-mélet far uppfattas betona dverviltringsprincipen, nir den uttalar att ”En av
hornstenarna i mervardesskattesystemet ar att mervardesskatt tas ut for en transaktion forst
sedan avdrag har fatt goras for summan av den (ingéende) skatt som beldper pa varans
eller tjanstens olika priskomponenter.”
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Av 10 kap. 37 § SBL framgar att ”Om en verksamhet avvecklas, skall redovisningen
fullgoras till och med den redovisningsperiod under vilken avvecklingen slutforts”.
En jamforelse med bestimmelserna om skattefri verksamhetsdverlatelse enligt 3 kap.
25 § ML (jfr artikel 5.8 i sjétte direktivet) leder till att med sddan avveckling skall
forstas — 1 likhet med vad som foljer av de inkomstskatterittsliga forarbetena — att den
sista affarshindelsen intréffat satillvida att "samtliga tillgdngar” (engelska versionen
av direktivtexten — “a totality of assets”) Overgétt till mottagaren.*> DA har
Overlataren inte kvar nagon ’ekonomisk verksamhet’; inga tillgangar och skulder
kvarstar i balansrakningen hos denne, som forlorar avdragsrétten. Vederborande har
inte kvar néagra tillgangar varmed ’skattepliktiga transaktioner’ kan skapas, och for
eventuella dylika transaktioner som forekommit fram till verksamhetsoverlatelsen
skall denne enligt 13 kap. 11 § ML redovisa utgidende mervérdesskatt i
skattedeklarationen for den redovisningsperiod da Overlatelsen skedde, om inte
redovisningsskyldighet intrétt redan i en tidigare period. Fram till "utrangeringen’ har
den som bedomts ha karaktiren av ’skattskyldig person’ kvar sin ’ekonomiska
verksamhet’ och dirmed ocksé avdragsritt for ingdende moms.*%3

Regeringen ansag att direktavdrag inte borde medges for
bolagsbildningskostnader, t.ex. registrerings-, annons- och juristkostnader,
vid inkomsttaxeringen, dd det handlar om kostnader for forvirv av en
inkomstkilla och utgifter innan en skattepliktig verksamhet foreligger ar
inte avdragsgilla, utan ir att hinfora till kapitalinsats.*** Enligt regeringen
foreligger det emellertid den avgorande skillnaden mellan sédana
bolagsbildningskostnader och kostnader for ©Okning av aktiekapitalet
(nyemissionskostnader) att de senare uppkommer under driften av
foretaget. De har ddrmed inte ett sadant direkt samband med aktiedgarnas
forviarv av aktierna att de kan jamforas med bolagsbildningskostnaderna,
utan de bor i stéllet jamstdllas med utgifter for anskaffande av frimmande
kapital; nyemissionskostnaderna foranleds av ett behov av driftkapital och
berdttigar numera (liksom kostnader for andra fOrdndringar av
aktiekapitalet) till avdrag inkomstskattemissigt.**> SRN och regeringsritten
hade all anledning att ta fasta pa detta synsétt vid bedomningen av rétten till

492 Jfr Prop. 1989/90:110 Del 1 s. 705, dir det framgar att “En forvirvskilla har inte
upphort sa linge négon tillgdng eller skuld finns kvar”, vilket idag é&r till ledning for nér
néringsverksamheten upphdr.

493 En analog tolkning av avdragsrittens omfattning med stdd av redovisningsreglerna kan
inte anses strida mot géllande ratt sa ldnge ett tolkningsresultat till den enskildes fordel inte
begrinsas av artiklarna 17-20 i sjatte direktivet, utan direktivet har s.k. direkt effekt, och
géller framfor nationell rétt, forst om den begrinsar avdragsritten i forhéllande till
direktivet [se avsnitten 2.4.2, 2.4.3 och 2.5.4 samt punkt xxi) i avsnitt 2.5.5].

494 Jfr Prop. 1996/97:154 s. 40 och RSV:s Handledning for beskattning av inkomst och
formogenhet m.m. vid 2003 ars taxering Del 2, s. 88. Senare i detta arbete berdrs for ovrigt
huruvida en ’ekonomisk verksamhet’ kan foreligga momsmassigt och berittiga till avdrag
innan ’skattepliktiga transaktioner’ forekommit (se avsnitt 3.3.2).

495 Jfr Prop. 1996/97:154 s. 41 och 42; 16 kap. 8 § IL och 2 § 16 mom. andra stycket SIL
(lydelsen fr.o.m. den 1 december 1997 enligt SFS 1997:852).
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avdrag for ingdende moms pa nyemissionskostnader, i stéllet for att hdnvisa
till bl.a. ett fall fran en tid (1917) da moms inte ens fanns som idé (se
avsnitt 2.4.4.5), da regeringens synsitt ar forenligt med den for momsen sa
grundldggande principen om &verviltring av momsavdrag pa konsumenten
genom att kostnaden i fraga ingar som ett element i beskattningsunderlaget
for utgdende moms.

Analyserar man punkterna 16-25 i "BLP Group”-maélet och inte bara som
SRN hénvisar till punkterna 19, 21 och 25 déri, framgar att EG-domstolen 1
principiellt hdnseende enbart uttalar foljande.

- Regeln om avdragsritten i artikel 17.2 i sjétte direktivet (jfr 8 kap. 3
§ forsta stycket ML) skall tolkas mot artikel 17.5 i samma direktiv
(fr 8 kap. 13 § forsta stycket ML) om avdragsritt i blandade
verksamheter (punkt 18).

- Ordvalet ”anvindas ... for” (’for transactions™) i bestimmelsen om
avdragsritt 1 en blandad verksamhet, artikel 17.5 i sjitte direktivet
(jfr 8 kap. 13 § forsta stycket ML) visar att avdragsritt enligt punkt
2 (och 3) — jfr 8 kap. 3 § forsta stycket ML — i artikel 17 i samma
direktiv forutsitter att det finns ett direkt och omedelbart samband
mellan forvérv av varor och tjanster och de utgidende transaktioner
som ger ratt till mervéardesskatteavdrag (punkt 19 — se dven punkt
20).

- Avdrag for ingaende mervardesskatt kan bara ske for olika
(’various”)  kostnadselement som bdrs av  skattepliktiga
transaktioner (taxable transactions”) — punkt 21.

- Ratt till mervérdesskatteavdrag vid skattefria forsakringstjanster och
finansiella tjanster till kunder i tredje land (plats utanfér EG) utgor
undantag (“exception”) fran den generella principen att skattefria
tillhandahéllanden inte ger upphov till sddan ritt (punkt 23 — se
dven punkterna 20 och 22).

EG-domstolen ansdg att BLP Group inte var berittigat gora avdrag for
ingdende mervardesskatt pa bankers, juristers och bokforares tjadnster i
samband med att bolaget sdlde 95% av aktierna i ett tyskt dotterbolag, men
inte att forekomsten av den skattefria aktieforsdljningen 1 sig uteslot
avdragsritt for forvarvade tjanster. EG-domstolen konstaterade enbart att
forvarven 1 frdga objektivt sett inte kan hénforas till en skattepliktig
transaktion. Darfor kunde inte domstolen beakta BLP Group:s argument om
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att avdragsritten inte skulle beskdras bara for att den skattefria
vardepappersforsiljningen var tillfallig (“incidental”). Det skulle enligt EG-
domstolen stilla s& stora kontrollkrav pa skattemyndigheterna avseende
foretagens avsikter att avskattningstanken skulle motverkas (punkterna 16,
17 och 24). BLP Group hade enligt egen utsago anviant bl.a.
bokforingstjansterna  ("were used”) dven for den  skattefria
aktieforsédljningen (punkt 16), men kunde inte presentera ndgon utredning
om i vilken man forvérvade tjadnster anvénts for skattepliktiga transaktioner.
Hade bolaget kunnat presentera en utredning som gjorde sannolikt att t.ex.
bokforingstjdnsterna avskattades genom att kostnaderna for dem ingick i
underlaget for utgdende mervirdesskatt pa bolagets skattepliktiga
transaktioner, hade alltsi domstolen kunnat godta avdragsritt. I enlighet
med ”Breitsohl”-malet hade det av den enskilde planerade bruket av
forvirvade tjénster bestimt omfattningen av avdragsritten.

EG-domstolen uttalar inte ndgon princip om att enbart forekomsten av skattefri
omsittning i sig skulle begriansa avdragsritten. I stéllet uttalar EG-domstolen i ”"BLP
Group”-malet att artikel 2 1 forsta direktivet, som Dbeskriver bl.a.
overviltringsprincipen, och artikel 17 i sjétte direktivet, som beskriver avdragsritten,
innebdr att, bortsett fran i undantagsfallet betriffande forsdakringstjdnster och
finansiella tjanster till kund i tredje land, maste en ’skattskyldig person’ bevisa (gora
sannolikt) att ett forvarv anvinds till att skapa ’skattepliktiga transaktioner’, for att
forvéarvet skall vara avdragsberittigande. I “Abbey National”-malet, dir alltsd
overvéltringsprincipen i artikel 2 i forsta direktivet tillika betonas, behandlar EG-
domstolen ocksa avdragsfrigan som en bevisfraga: EG-domstolen anger i punkt 40
att kriterierna for avdrag ar att forvirven i fraga kan anses utgora allminna kostnader
i den del av verksamheten dir skattepliktiga transaktioner skapas. I punkt 41 i det
maélet kan man nistan séiga att EG-domstolen aterférvisar malet till nationell domstol
for provning av huruvida dessa kriterier ar uppfyllda; bevistemat &r om avdragen
overviltras och darmed avskattas i enlighet med artikel 2 i forsta direktivet (se avsnitt
2.4.45).

I ett forhandsbesked den 6 juni 2003 angdende mervirdesskatt, dir frigan géllde
ratten till avdrag for ingdende mervardesskatt pa forvdrv av administrativa,
ekonomiska eller juridiska konsulttjdnster for forsdljning av aktier i dotterbolag,
hinvisade regeringsritten till bl.a. ”Cibo”-maélet och ansdg att avdragsritt inte
forelag. Regeringsritten konstaterade att i de EG-mél diar avdragsritt befunnits
foreligga pd grund av att forvdrvade tjanster utgjorde del av den skattskyldiges
allménna omkostnader for den ekonomiska verksamheten foreldg inte nagot direkt
och omedelbart samband mellan forviarvade tjanster och en eller flera skattefria
forséljningar av aktier i dotterbolag. Salunda &r det fraga om vilken bevisning som
kan forebringas, for att forvérv skall kunna anses utgdra allménna omkostnader som
ingdr som kostnadskomponenter i ett foretags skattepliktiga produkter och beréttiga
till avdrag for ingdende mervirdesskatt*® Av intresse dr att regeringsritten i

4% Detta uttryckte for ovrigt regeringsriitten redan i ett dldre forhandsbesked, RA 1978
1:51, dér ett bolag inom en industrikoncern med en gemensam personalstiftelse anségs ha
rétt att gora avdrag for ingdende mervérdesskatt pa forvarv till fritidsstugor i stiftelsen.
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forhandsbeskedet, i likhet med vad EG-domstolen gor i bl.a. ”Cibo”-malet, betonar
att sistnimnda principiella aspekt framgér av artikel 2 i forsta direktivet.*"’

Om en ’skattskyldig person’ som klarar nyss ndmnda bevisning skulle fid sin
avdragsritt for ett forvarv begrdnsad enbart pa grund av att det objektivt sett kan
anses ha med exempelvis en senare foretagen skattefri fastighetsforsdljning eller
skattefri aktieforsdljning att gora i den annars skattepliktiga verksamheten, skulle
vederborande retroaktivt anses ha etablerat en blandad verksamhet. Det skulle i
enlighet med EG-domstolens praxis strida mot sjétte direktivets beskrivning av
avdragsrittens omfattning enligt artiklarna 17-20. Genom sin planering bestimmer en
person sjdlv om denne &r ’skattskyldig person’, och i vilken grad verksamheten skall
vara avdragsberittigande. Den som saknar sadan bevisning, blir emellertid utlimnad
till ett visst godtycke baserat pa vad som objektivt kan konstateras. Finns ingen annan
bevisning angdende till vad forvirven skall anvindas, ligger det narmast till hands att
anta att den som foretar fran skatteplikt undantagen omséttning av exempelvis
fastighet atminstone betrdffande sadan aktivitet skall jamstdllas med en
fastighetshandlare eller den som driver tomtrorelse, och avdragsritten sélunda
begriinsas hos vederbdrande.**

I sammanhanget kan som en jaimforelse ndmnas att EG-domstolen fastslagit att en
hyresgidst som erlagt skattefria hyreserséttningar inte merviardesbeskattas for en
sédrskild erséttning som vederborande erhéller fran hyresvérden, for att denne skall
aterfa hyresritten.*” Detta visar att den mervirdesskatterittsliga statusen pa ett visst
réttsligt forhallande inte fordndras och leder till andra beskattningskonsekvenser dn
vad som géllt for de dirunder tillhandahallna prestationerna, bara for att aktiviteten
avslutas med en transaktion av motsatt status. A andra sidan visar EG-mélet C-
108/99 (Cantor Fitzgerald) att om ett nytt réttsligt forhallande etableras, och fraga
sdlunda inte bara & om upphorande av det existerande genom avstiende av en
réttighet, handlar det om att géra en bedomning av den prestationen fristaende fran

Avdragsritten hos sokandebolaget ansags skola begrénsas bara i den mén koncernbolagen
bedrev blandad verksamhet, dvs. i den man sdkandebolagets forvarv till stiftelsen inte
kunde hanforas “till sddana av bolagen bedrivna verksamheter som medfor skattskyldighet
till mervardeskatt”. Annars forutsattes for avdragsritt enbart just att bolagen i frdga i sina
priskalkyler for skattepliktiga produkter tog med som ett kostnadselement bland alla andra
ocksd forvérven till stiftelsen. Se Skattenytt 2002 s. 125, artikeln Momsavdrag vid viss
momsfri omséttning (igen) samt for nyemissionskostnader (s. 123-130), av Bjorn Forssén.
47 Jfr RA 2003 Ref 36, regeringsrittens forhandsbesked angdende mervirdesskatt av den 6
juni 2003 (mél nr 1438-2001). Se Skattenytt 2002 s. 129, artikeln Momsavdrag vid viss
momsfri omséttning (igen) samt for nyemissionskostnader (s. 123-130), av Bjorn Forssén,
dir det papekades, med anledning av det forhandsbesked fran SRN 2001-02-14 som
regeringsratten sedan faststéllt genom sin dom den 6 juni 2003, att regeringsrétten vid sin
provning av fallet inte borde forbise att den princip som EG-domstolen betonar i bl.a.
”Cibo”-malet, betriffande frdgan om avdragsrittens omfattning, dr den om avskattning
(6verviltringsprincipen) som foljer av artikel 2 i forsta (och sjdtte) direktivet. I motsats till
RSV m.fl. gjorde alltsé inte regeringsritten det férbiseendet.

498 En fastighetsmiklare eller annan som formedlar fastighetsaffirer anses emellertid
omsitta skattepliktiga tjénster, och &r berdttigad gora avdrag for ingdende moms pa forvarv
i sin verksambhet (jfr Prop. 1989/90:111 s. 106).

499 Jfr EG-malet C-63/92 (Lubbock Fine).
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det tidigare rittsforhallandet.”® Aven om EG-domstolen anser att hénsyn darvid skall
tas till den aktuella transaktionens objektiva karaktir, uttalar EG-domstolen, med
referens till "BLP Group”-madlet, att den skattskyldige “kan vélja mellan icke
skattepliktiga och skattepliktiga transaktioner” och saledes i eget intresse alltid gora
sitt val med hénsyn till principen om mervérdesskattens neutralitet”. Den enskilde har
bevisbordan for att avsikten dr att skapa ’skattepliktiga transaktioner’ med en
aktivitet, for att vederborande skall komma i atnjutande av avdragsritten. Kan inte en
’skattskyldig person’ gora sannolikt sédan avsikt, maste denne vilja att inte
genomfora en objektivt sett skattefri transaktion, for att undvika att avdragsritten
begrinsas. EG-domstolen uttalar ocksa i punkt 33 i ”Cantor Fitzgerald”-malet att
konkurrensneutralitetsprincipen innebdr att den som har ett val mellan tva olika
transaktioner inte kan vilja den ena och aberopa foljderna av den andra.

3.2.4.3 Krdiver rittsliget (RA 1999 Not 282) att 'verksamhet’ ersiitts med
annat begrepp i ML?

Om inte forhandsbeskedet RA 1999 Not 282 verkligen ger anledning till en
forandring av innebord att verksamhetsbegreppet tas bort och inga
motsvarande begrepp respektive flera andra skall ersétta det, bor inte
forslaget fran SOU 2002:74 genomforas, dd en risk med flera begrepp 1 sig
ar att rittsutvecklingen nationellt sett leder till en inhemsk nationell praxis
som avviker frain EG-domstolens uppfattning om innebdrden i och syftet
med begreppet *ekonomisk verksamhet’ (se avsnitt 1.1).

Att utredningen SOU 2002:74 drar slutsatsen att behov skulle foreligga av
en materiell fordndring av géllande ritt betrdffande begreppet *verksamhet’
i 8 kap. 3 § forsta stycket ML med anledning av att RA 1999 Not 282, som
behandlar bidragsfinansierad verksamhet, skulle medféra ett oklart
rattslage, kan sannolikt tillskrivas det faktum att rittsfallet tillkom innan
EG-domstolen avgjorde Breitsohl”-malet (se avsnitt 3.2.4.2).

Regeringsritten hinvisar i RA 1999 Not 282 till EG-mélen “Sofitam” och
”Harnas & Helm”, och dven till EG-mélet "Hong-Kong Trade” (se avsnitt
2.5.4). Av det sistndmnda malet framgar att den som enbart tillhandahaller
varor och tjinster gratis inte kan anses vara en ’skattskyldig person’. Det
innebér att det aktivitetskrav som uppstélls i bl.a. de bada forstnamnda
malen, for att en ’ekonomisk verksamhet’ skall anses uppkomma, maste
forenas med en avsikt att skapa ’skattepliktiga transaktioner’ till den
enskildes forsorjning, for att denne skall kunna tillhéra momssystemet. Av

S0 Se #ven avsnitt 2.5.4 och bl.a. RA 1992 Ref 62 [samt punkt xiii) i avsnitt 2.5.5]
angdende att det ar tillhandahdllarens prestation som skall bedomas, nédr det giéller att
bestimma om omséttning av vara eller tjanst dr skattepliktig.

200



”Armbrecht”-maélet, som regeringsrétten ocksd hinvisar till i fallet, framgar
att den som bedomts vara en ’skattskyldig person’ inte skall traffas som en
skattebdrare (konsument) av erlagd ingdende mervardesskatt pa forvérv
som skall medfora skattskyldighet, vilket helt enkelt uttrycker
overviltringsprincipen etc fran artikel 2 1 forsta direktivet, dven om EG-
domstolen inte direkt omnidmner bestdmmelsen (se avsnitt 2.4.4.5).
Regeringsrétten hdanvisar ocksa till EG-malet C-97/90 (Lennartz), och i det
malet uttryckte EG-domstolen (i punkt 28) bl.a. att artikel 17 i sjétte
direktivet inte ens implicit kan anses innehalla ndgon regel om begrénsning

av avdragsritten for det fall anvindningen i den ekonomiska verksamheten

ligger under en viss niva.®! Regeringsritten #ndrade SRN:s

forhandsbesked och forklarade att sokanden var avdragsberdttigad for
konsultverksamhet, men inte for verksamheten 1 &vrigt, som var
anslagsfinansierad.

Artiklarna 17-20 i sjétte direktivet anger pa vilket sitt avdragsritten kan begrinsas
hos en ’skattskyldig person’, bl.a. genom att denne bedriver en blandad verksamhet
och skall enligt artikel 17.5 i sjétte direktivet bestimma den avdragsgilla andelen av
ingdende momsen pa ett forvirv i forhéllande till i vilken man det kan hénforas till
aktiviteten med att skapa ’skattepliktiga transaktioner’. Vid forvirvet bestimmer den
’skattskyldige personen’ den andelen genom sin planering enligt ’Breitsohl”-malet.
Ingenting i de EG-mal som regeringsritten tar upp i det aktuella fallet talar daremot,
snarare tvartom.

For berdkningen av den avdragsgilla andelen i en blandad verksamhet far
medlemsstaterna enligt artikel 19.1 forsta stycket andra strecksatsen andra meningen i
sjatte direktivet bestimma vilka subventioner (bidrag/anslag) som skall riknas med i
ndmnaren, dvs. i begrdnsande riktning, i ekvationen for den berdkningen. I ML har
enbart en sddan regel om begriansning av avdragsritten till foljd av bidrag inforts. Det
ar 8 kap. 13a § ML, som infordes 1997 i samband med att upphovsritter pa
kulturomradet gjordes skattepliktiga (se avsnitt 2.3.3.4). Regeln begrinsar
avdragsritten for ingdende mervirdesskatt pa forvérv i verksamheter som bestér i
anordnande av konserter, cirkus-, biograf-, teater-, opera eller balettforestillningar
eller andra jimforliga forestdllningar i forhallande till hur stor del av intékterna som
utgdrs av rena bidrag frén det allménna, dvs. som inte utgor erséttning for omsatt vara
eller tjanst. Specialregeln infordes av konkurrensneutralitetsskidl med st6d av artikel
13A.2a i sjétte direktivet, d& de verksamheter som anges i regeln och som bedrivs
med stdd av det allméinna skulle dverkompenseras i forhdllande till privatteatrar etc,
om de genom att ha blivit skattepliktiga och avdragsberittigade dessutom skulle
behidlla ograverade bidrag frén det allminna.’® 1 &vrigt giller emellertid full
avdragsritt for ingdende mervardesskatt pa en forvarvad vara eller tjanst, enligt 8
kap. 3 § forsta stycket ML jamford med artiklarna 17.2 och 17.5 i sjétte direktivet,

01 Jfr EG-skatteritt, s. 191, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger, dir de ocksa

mot bakgrund av ”Lennartz”’-mélet 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”.

302 Jfr Prop. 1996/97:10 s. 29, 34 och 35.
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vid forvarvstillfillet som da endast kan begridnsas ”i den man” den ’skattskyldiga
personen’ planerar att anvdnda varan eller tjdnsten for annat 4n att skapa
>skattepliktiga transaktioner’.%%3

En annan sak ar det att en lagdndring genomf6rts den 1 januari 2003 i enlighet med
artikel 11A.1a i sjétte direktivet, vilken innebér att ett bidrag som inte utgor sjilva
priset pa en leverans av en vara eller tillhandahéllande av en tjanst (priset pé
prestationen), utan som kommer fran en tredje part men som ar direkt kopplat till att
prestationen skall utforas, ocksa skall ingd som en del i beskattningsunderlaget for
prestationen (7 kap. 3a § ML)’* Nagon beskattningsitgird genom
avdragsbegransning kan inte ske mot en ’skattskyldig persons’ egen planering av
anvindningen av ett forvirv for att skapa ’skattepliktiga transaktioner’.%%

Regeringsrittens stillningstagande i RA 1999 Not 282 ir forenligt med
EG:s praxis, och négot behov av att upphiva verksamhetsbegreppet
foranleder inte fallet. Sokanden i RA 1999 Not 282 har nimligen klart
angivit att intdkterna i verksamheten bestod dels i generella anslag fran
dgarna staten och landstinget, dels i erséttningar fran ldnsstyrelsen m.fl.
”for genomforande av olika projekt”. Avdragsfragan géllde rétten dértill for
ingdende mervérdesskatt hanforlig “till forviarv for dels verksamhet som
bestrids av de generella anslagen” och “dels projekt for vilka ersdttning
erhalls” fran uppdragsgivare. Sokanden har ddrmed i sin planering brutit
upp aktiviteterna 1 en konsultverksamhet, dir avdragen ingdende
mervardesskatt kommer att avskattas genom att uppdragsgivarna debiteras
utgdende mervardesskatt pa erséttningarna for utforda projekt, och en del
dir forviarven kan hénforas till helt bidragsberoende aktiviteter. Nagon
oklarhet i rittslaget foreligger inte, utan regeringsrittens stallningstagande i

303 Jfr Skattenytt 1997 s. 772-773, artikeln Begriinsar bidrag ritten till momsavdrag? — av
Bjorn Forssén. Se dven Prop. 2002/03:5 s. 63, dér det ndimns att det ' svensk rétt finns en
avdragsbegransningsregel avseende bidrag”, och det &r just 8 kap. 13a § ML angéende
bidrag i kultursektorn; ndgon annan dylik regel finns inte i ML, men kan inforas med stod
av artikel 19.1 i sjdtte direktivet.

304 Jfr SFS 2002:1004; bet. 2002/03:SkU2; och Prop. 2002/03:5 s. 109, dir hinvisning
ocksa sker till EG-malet C-184/00 (ASBL). Lagstiftaren hédnvisar till det malet och EG-
mélet C-353/00 (Keeping Newcastle Warm), och anger en kort sammanfattning pa sidan
66 (och 67) i Prop. 2002/03:5 angédende nér en direkt koppling skall anses foreligga i
forevarande hinseende mellan bidrag och pris: sambandet diremellan maéste vara
“betydande” — det dr ofta svart att konstatera om nedsédttningen av priset pa en bestimd
vara eller tjanst exakt motsvarar bidragsbeloppet. Se dven Prop. 2002/03:5 s. 58, dar
lagstiftaren sdrskilt hénvisar till att EG-domstolen i tvd mal, C-215/94 (Mohr) och C-
384/95 (Landboden-Agrardienste), vid bedomningen om fraga var om ett rent bidrag eller
att givaren skulle anses som konsument av en tjanst, betonade artikel 2 i forsta direktivet
och overviltringsprincipen.

305 Av punkt 20 i EG-méalet C-37/95 (Ghent Coal) foljer att avdragsritten bestir iven om
forvarvet inte kunnat anvdndas for ’skattepliktiga transaktioner’ och det beror pa orsaker
varover den skattskyldige inte kunnat rdda. Se &ven Momshandboken Enligt 2001 ars
regler, s. 66, 69 och 70, av Bjorn Forssén.
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RA 1999 Not 282 &r helt i linje med EG-domstolens avgdrande i
”Breitsohl”-maélet. Sistnimnda mal ndmns inte av SOU 2002:74 i samband
med kommentaren av RA 1999 Not 282, och det vore dirfor betéinkligt att
genomfora en dndring av verksamhetsbegreppet i 8 kap. 3 § forsta stycket
ML, nir rattslaget faktiskt dr klart — i motsats till vad utredningen antagit
vara fallet.

RSV kommenterar ocksd RA 1999 Not 282 i sin skrivelse av 2000-05-05
(dnr 5056-00/110), men tillika utan att ha hunnit beakta ”Breitsohl”-malet
som avgjordes den 8 juni 2000. I RSV:s Handledning fér mervérdesskatt
2003 kommenteras bl.a. den egna skrivelsen av 2000-05-05 och RA 1999
Not 282 samt ytterligare en skrivelse frain RSV av 2001-02-28 (dnr 2758-
01/120), dir RA 1999 Not 282 ocksé tas upp angéende bidragsfinansierade
verksamheter,’*® men inte “’Breitsohl”-mélet. Emellertid r RSV klar i sin
stindpunkt att “Avdragsritten begridnsas inte av att en skattskyldigs
kostnader helt eller delvis bestrids genom néringsbidrag (statsbidrag) eller
liknande oberoende bidrag till verksamhet for vilken skattskyldighet
foreligger”.

Rittsldget kan beskrivas som att avdragsritt inte kan forekomma i en
verksamhet som helt bygger pa rena bidrag, vilket ocksd RSV synes anse.
Nir regeringsritten i RA 1999 Not 282 relaterar till "Hong-Kong Trade”-
malet, dér tillhandahallande av varor och tjénster enbart skedde gratis och
subjektet 1 frdga inte kunde anses vara en ’skattskyldig person’, och
resonerar om att utgdngen dér skulle ha blivit densamma om ersittning
forekommit, forutsatt att “den del av den sammantagna verksamheten som
avser vederlagsfria tillhandahallanden bryts ut s att den inte kommer att
omfattas av mervirdesbeskattningen”, dr det helt i linje med “Breitsohl”-
malet. Regeringsrétten kunde inte doma annorlunda, d& sdkanden sjélv i sin
planering brutit upp aktiviteterna i en konsultverksamhet, déar
momsavdragen kommer att avskattas och Overviltringsprincipen
upprétthallas, och en helt bidragsberoende del av verksamheten dér tanken
ar att sd inte skall bli fallet och silunda ingen avdragsritt heller skall
forekomma.

I sammanhanget kan ndmnas att lagradet inte ansag det nodviandigt eller
lampligt att fortydliga att dven “bidrag” som utgdr priset pa ett
tillhandahallande skall anses utgdra erséttning, bara for att vissa betalningar
idag kallas bidrag men egentligen utgor en ersittning for en motprestation
fran mottagaren.’”’ Lagradets instillning r i linje med RA 1989 ref 86 (se

3% Jfr RSV:s Handledning for mervirdesskatt 2003, s. 99-105 och 379-380.
307 Jfr Prop. 2002/03:5 s. 1009.
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avsnitten 2.2.2.3 och 2.3.3.3), dér regeringsritten konstaterar att enbart att
bendmna nagot koncernbidrag inte innebér att en omséttning inte kan anses
foreligga mervérdesskatterattsligt, om fraga i egentlig mening dr om en
erséttning for en motprestation.

Regeringen foljer lagradets linje, och pa samma sitt borde ocksé hir
regeringen hylla principen att en materiell provning skall ske av
avdragsritten utifran grundldggande mervérdesskatterdttsliga principer.
Négon fordndring av verksamhetsbegreppet i avdragsregeln i 8 kap. 3 §
forsta stycket ML bor inte genomforas, nir det géller att begreppet skall ge
uttryck for ett aktivitetskrav motsvarande ’ekonomisk verksamhet’, for att
en sjdlvstandig person genom uppfyllande av det kravet skall kunna anses
ha karaktiren av ’skattskyldig person’ (yrkesméssig) och tillhora
momssystemet. Hade dgarna till sékandebolaget i RA 1999 Not 282 limnat
bidrag som egentligen var ersdttningar 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 stycket ML) och varit avdragsberittigad ocksa i den delen.’”® Om en
“skattskyldig person’ har en blandad verksamhet, far indelningen 1
verksamhetsgrenar redan idag anses fOlja ett “transaktionstinkande”.
Mojligen kan en fOrdndring i samma riktning som utredningen SOU
2002:74 foreslar, dvs. en dvergang till ett “transaktionstinkande”’” vara
motiverad sétillvida att 1 kap. 7 § ML betriffande uttrycket “del av
verksamheten” (verksamhetsgren) éndras till att koppla direkt till den
skattemdssiga karaktiren pa de planerade prestationerna hos den
“skattskyldige personen’.

RA 1999 Not 282 har sedermera ocksd berdrts av andra forfattare, men utan att
fragestéllningen ’verksamhetstinkande kontra transaktionstdnkande’ berdrts som i
SOU 2002:74.510

508 Qe dven forhandsbeskedet RA 1999 Ref 33, forhandsbeskedet RA 2003 Ref 25, RSV:s
Handledning for mervirdesskatt 1998 (s. 151ff) respektive 2002 (s. 98ff) och Skattenytt
1997 s. 594-602, artikeln Subventioner — en tolkning av reglerna i det sjitte
mervérdesskattedirektivet (77/388/EEG) med utgangspunkt fran subventioner fran EU, av
Ulrika Hansson.

39 Jfr SOU 2002:74 Del 1 s. 151, 152 och 195.

310 Jfr Svensk skattetidning 2004 s. 305-315, artikeln ~Out of scope of VAT” och
avdragsritt for ingdende mervérdesskatt, av Ulrika Grefberg och Jan Kleerup.
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3.2.5 Supplementirregeln om ’yrkesmissig verksamhet’, 4 kap. 1 § 2
ML

Genom den s.k. supplementirregeln i 4 kap. 1 § 2 ML utvidgas
yrkesméssighetsbegreppet 1 ML till att utéver niaringsverksamhet enligt 13
kap. IL gilla for verksamhet som:

”bedrivs 1 former som &r jamforliga med en till ... niringsverksamhet
hianforlig rorelse” (s.k. rorelseliknande former), fOrutsatt att
ersattningen for omséttningen i verksamheten under beskattningsaret
overstiger 30.000 kronor exklusive mervirdesskatt.

Supplementérregeln saknar motsvarighet i sjdtte direktivet. Dér finns i
stéllet sdrskilda regler for s.k. sma foretag i artikel 24, och séddana foreslas
av. SOU 2002:743" Det skulle handla om en skattebefrielse (for
beskattningsbara personer med arsomséttning under 90.000 kronor). Ett
liknande system géillde i GML fore 1991, men baserades pa ett gransbelopp
om 30.000 kronor for redovisningsskyldigheten.’'? Hir dr dock av intresse
om den existerande supplementérregeln betraffande
yrkesmissighetsbegreppet strider mot sjétte direktivet och/eller dr obsolet.

Supplementérregeln inférdes av kontrolltekniska och inte skattetekniska
skil.>!3 T vart fall var motivet till att infora regeln inte fiskalt, utan den
utvidgning av  yrkesmissigheten 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. Supplementirregeln anvinds nédr en person som i ovrigt
uppvisar tecken pa att beskattas i inkomstslaget tjanst har sa stora
investeringar i utrustning etc, och for vilka uppdragsgivaren (arbetsgivaren)
inte bestrider kostnaderna, att vederborandes kunder skulle vilja annan
tillhandahallare av produkterna (varor eller tjdnster), om inte denne kunde
avlyfta ingdende mervérdesskatt och kunderna diarmed skulle betala priser
for produkterna som skulle innehélla latenta momskostnader (s.k.
kumulativa effekter skulle uppkomma).>'*

S Jfr SOU 2002:74 Del 1 s. 19.

512 Jfr Merviérdeskatt En liro- och grundbok i moms, s. 41, av Bjorn Forssén.

313 Jfr Prop. 1973:163 s. 60.

314 Jfr RSV:s Handledning for mervirdesskatt 2001 (avsnitt 8.2.3), s. 118, samt iven
RSV:s Handledning — merviardeskatt 1989 (avsnitt 22.3), s. 274, Prop. 1973:163 s. 31 och
62 och EG-skatteritt, s. 174, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger.
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Supplementérregeln avser salunda att Idsa grdnsdragningsproblem
betriffande huruvida exempelvis en freelance-fotograf (med en eller ett
fatal uppdragsgivare men dyr egen kamerautrustning), en biodlare eller
innehavare av travhést/-ar har niringsverksamhet eller bara en hobby
(inkomst av tjénst). Inkomstskatterattsligt véllar detta inga problem idag, da
den enskilde med tillimpning av den femadriga fria omprdvningsritten kan
fd en hobby omprovad till ndringsverksamhet ndr verksamheten pagatt
nigra ar och en beddmning kan goras i ett lingre perspektiv.’!> Om ett
beskattningsdrende = om  mervédrdesskatt, som  hdr  betriffande
yrkesméssigheten, har ett ndra samband med ett dylikt taxeringsdrende som
skall avgoras i skattenimnd, bor fragan for béda skatteslagen avgoras
samtidigt.’'® Nagot hinder foreligger dirfor inte att behandla avdragsfragan
for ingdende mervirdesskatt pa exempelvis inkop av den fOrsta travhésten i
samband med taxeringsfragan.®!’

Enligt EG-domstolens praxis far alltsd skattemyndigheten begéra in
kontrollmaterial for att erhalla objektiva fakta att ga pa vid beddmningen av
om den enskilde som startar verksamhet avser att skapa skattepliktiga
transaktioner och om vederborande é&r sjilvstindig etc, men kan inte
retroaktivt vigra denne avdragsritt for ingdende mervardesskatt pa de

forvirv som kvalificerar honom som ’skattskyldig person’.”'®

Eftersom artikel 4.1 i sjdtte direktivet inte tillater nagot vinstrekvisit i ML
vid beddmningen av om den enskilde dr yrkesméssig (’skattskyldig
person’), saknas behov av en supplementdrregel for att uttrycka att det
kriteriet vid grdnsdragningen mellan hobby och ndringsverksamhet inte
skapar ndgot problem mervérdesskattemassigt — ett kriterium som for ovrigt
inte ens forutsdtts vid den gridnsdragningen inkomstskatteméssigt enligt
nationell praxis.’’® Inte heller betriffande sjilvstindighetskriteriet
foreligger nagon risk for att nationell praxis skulle utvecklas sd att
huvudregeln om yrkesmadssighet i 4 kap. 1 § 1 ML skulle behova
kompletteras med en regel didrom som inte kopplar till IL:s
niringsverksamhetsbegrepp.>2’

515 Jfr Prop. 1989/90:110 Del 1 s. 312 och 313.

516 Jfr Prop. 1989/90:74 s. 363 och 364.

SI7 Jfr Prop. 1993/94:99 s. 254 och 255, dir det framgér att en provning av
aterbetalningsritt enligt 10 kap. 9 § ML, vilken regel i och for sig enligt detta arbete
betecknas som obsolet, for nystartad verksamhet kan ske i sjdlvdeklarationen.

318 Jfr angdende “INZO”-malet i avsnitt 3.2.4.2.

519 Jfr angdende bl.a. RA 1998 Ref 10 i avsnitt 3.2.2.3.

520 Jfr avsnitt 3.2.2.2.
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Ett forhandsbesked visar att nationell rittspraxis idag &r forenlig med det
redogjorda synsittet hos EG-domstolen av innebord att objektiva
omstiandigheter far indikera forvirvssyftet med en verksamhet och att
avsikten att skapa skattepliktiga transaktioner kan tas for god.?! I
forhandsbeskedet, som gillde mervirdesskatt, faststillde regeringsritten
SRN:s bedémning,>*? vilken innebar att en kyrklig stiftelse, som inklusive
bidrag om ca 50 miljoner kronor/dr omsatte ca 130 miljoner kronor/ar,
ansdgs ha en verksamhet av den “arten och omfattningen” att stiftelsen
bedrev néringsverksamhet enligt 21 § KL (numera 13 kap. 1 § forsta
stycket andra meningen IL), och silunda var yrkesmissig enligt ML. Detta
trots att tjdnsterna som ansokan avsag, vaktméstartjanster, tillhandaholls
kunder till sjilvkostnadspris.>?

I fallet (RA 1996 Not 168) nimns bade huvudregeln om yrkesmissighet
enligt 4 kap. 1 § 1 ML och ifragavarande supplementdrregel om
yrkesmaéssighet (rorelseliknande former) enligt 4 kap. 1 § 2 ML. Av den
anledningen tillfrdgades foredragande i SRN, Niclas von Oehlreich, vilken
av de bada reglerna SRN tillimpat vid sin bedomning. Svaret var att SRN
gatt pd huvudregeln 1 4 kap. 1 § 1 ML (se avsnitten 3.2.1-3.2.2.3).
Défortiden (1996) skulle SRN under ett par &r ha nedtonat betydelsen av
vinstrekvisitet i dylika fall (vilket for 6vrigt sammanfaller med Sveriges
EU-intride 1995).52* Detta stodjer att rittsléiget i ett nationellt perspektiv
inte dr sadant att nigot behov foreligger for ifragavarande
supplementirregel i ML om en utvidgning av yrkesmaissighetsbegreppet
jamfort med enligt huvudregeln i 4 kap. 1 § 1 ML. Den strider inte mot
sjétte direktivet, men &r obsolet och kan utmonstras ur ML.

3.2.6 Ovriga fragor om ’yrkesmiissig verksamhet’

3.2.6.1 Ideella foreningar och registrerade trossamfund

Yrkesméssigheten enligt 4 kap. 1 § ML begrénsas enligt 4 kap. 8 § ML
satillvida att ideella foreningar och registrerade trossamfund som anses

521 Jfr angdende ”Breitsohl”-mélet i avsnitt 3.2.4.2.

522 Jfr RA 1996 Not 168. Se kommentar av fallet i Momshandboken Enligt 2001 &rs regler,
s. 27 och 62, av Bjorn Forssén.

523 Jfr iven RA 2001 Not 15.

524 Bekriftelse inhdmtad for ordnings skull i samband med detta arbete vid samtal med
skatterdttsndmndens Niclas von Oehlreich 2003-03-12.
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bedriva ndringsverksamhet &nda inte ar yrkesméssiga, nir inkomsten av
verksamheten omfattas av kvalificerad skattebefrielse enligt 7 kap. 7 §
forsta och andra stycket IL respektive 7 kap. 14 § IL.

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

Nér det géller foreningarna ror det sig om sddana som tidigare bendmndes
allminnyttiga, varfor t.ex. inte fackforeningar — vilka tillgodoser
medlemmarnas ekonomiska intressen och inte ndgot allminnyttigt andamal
— inte omfattas av undantaget, utan beskattas for ’skattepliktiga
transaktioner’. 1 mervirdesskattefallet RA 1997 Ref 16 ansigs ett
fackforbund ha frdn Ovrig verksamhet sérskiljbara skattepliktiga
omsittningar av  ackordskontrolltjdnster 4t medlemmarna, varfor
beskattningsbar yrkesméssig verksamhet enligt ML ansags foreligga
betriffande omséttningarna. Fallet dberopades ocksa i inkomstskattemalet
RA 1998 Ref 10 vid bedémningen av om niringsverksamhet skulle anses
foreligga (se angaende det malet avsnitt 3.2.2.3), varfor regeringsritten inte
synes utesluta att ML, och ddrmed indirekt sjitte direktivet, kan vara
ledande vid beddmningen av  fragor om  forvdrvssyfte pa
inkomstskatteomradet lika gdrna som viceversa. Regeringsritten ansag i
bada fallen att niringsverksamhet enligt 21 § KL (motsvaras idag av 13
kap. 1 § forsta stycket andra meningen IL) foreldg, och i RA 1998 Ref 10
bedomdes de kvalificerade kraven pa dndamal etc i 7 § 5 mom. SIL
(motsvaras idag av 7 kap. 7 § forsta och andra stycket IL och 7 kap. 14 §
IL) for skattebefrielse vara uppfyllda, vilket inte ansigs vara fallet i RA
1997 Ref 16 (se avsnitt 3.6.1.5).

Regeringsrittens praxis enligt de bada fallen visar att den begrénsning av
yrkesméssighetsbegreppet som gors genom kopplingen fran 4 kap. 8§ § ML
till den kvalificerade skattebefrielse for ideella foreningar och registrerade
trossamfund enligt 7 kap. 7 § IL och 7 kap. 14 IL (tidigare 7 § 5 mom. SIL)
fungerar med héansyn till den allmidnna mervardesskatterittsliga
konkurrensneutralitetsprincipen. Aven om det ocksa finns formella aspekter
med avseende pa att motsvarigheten i artikel 13A 1 sjitte direktivet
beskriver omfattningen av mervardesskattefriheten pa de ideella och
religiosa omradena som ett undantag fran skatteplikt for omséttning av

325 Jfr 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
RSV:s Handledning for stiftelser och ideella féreningar, s. 156.
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varor och tjanster (objektets skatteméssiga karaktir), och inte som i 4 kap. 8
§ ML med avseende pa forvirvssyfte (subjektets skattemédssiga karaktir),
far inda konkurrensneutralitetsaspekten anses viktigast.>*® Om en utlindsk
ideell organisation gor en tillfillig insamling for nagot ideellt dndamal 1
Sverige, utestidngs inte de av nagon hardare beskattning i Sverige, utan de
’gynnas’ ocksd av att hela verksamheten undantas frén beskattning om
intikterna i huvudsak #r kvalificerat skattebefriade.’?’ Dirfor kan radande
nationella praxis i forevarande hénseende pd temat konkurrensneutralitet
anses medfora en rimlig avvégning i forhéllande till principen att undantag
skall tolkas snévt, d& ndgon konkurrenssnedvridning knappast uppkommer
gentemot utlandet och konkurrensneutralitetsprincipen betonas i
direktivbestimmelsen 1 frdga. Bédda principerna foljer for Ovrigt av
preambeln 1 forsta direktivet (se avsnitt 2.3.3.3). Salunda fokuserar
analysen hdr av 4 kap. 8 § ML pa om det finns ndgon risk for en
rattsutveckling 1 ett nationellt perspektiv som skulle ge upphov till
konkurrenssnedvridning pa grund av kopplingen till IL samt péd frdgan
huruvida 4 kap. 8 § ML fungerar i forhédllande till artikel 13A 1 sjitte
direktivet nér det giller att bestimma skattesubjekten. Foreligger inte nagon
sédan risk, och fungerar nuvarande 16sning materiellt sett, for att bestimma
vem som skall vara skattesubjekt, saknas anledning att upphiva 4 kap. 8 §
ML. Aven Finland har i sin mervirdesskattelag en liknande 16sning med
koppling till inkomstskattelagstiftningen, for att undanta vissa ideella organ
frdn mervirdesbeskattning (se avsnitt 2.5.1.1).

I artikel 13A i sjitte direktivet anges att omsédttningar av varor och tjénster
som gOrs av organisationer utan vinstintresse (’non-profit-making
organizations”), religidsa institutioner och liknande omfattas av undantag
fran skatteplikten. I ML har sédlunda en annan lagteknisk 16sning valts i det
att omfattningen av undantag fran mervardesbeskattning diar bestdms
genom ifrdgavarande avgriansning av yrkesmadssigheten till att inte géilla
ideella foreningar och registrerade trossamfund som inte &r skattskyldiga
enligt IL.

Inkomstskattemilen RA 1987 ref 153 och RA 1999 Ref 50 visar att
regeringsrittens praxis de senaste dren gatt mot en ’'modernare linje’
angaende vad som av hdvd skall anses utgora ideella inkomster: fran
idrottsforeningens  traditionella  bingoaftnar  och  lotterier  till
musikkonserter.””® En dynamisk utveckling av nationell praxis i

526 Se dven SOU 2002:74 Del 1 s. 258-263.

527 Jfr RA 1987 ref 153. Fallet kommenterat i Momshandboken Enligt 2001 &rs regler, s.
31, av Bjorn Forssén.

328 Jfr &ven Momshandboken Enligt 2001 &rs regler, s. 31, av Bjérn Forssén.
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forevarande hénseende dr mycket betydelsefull, for att ndgon diskrepans
inte skall uppkomma med avseende pa att en regel i ML skall tolkas mot
bakgrund av syftet med motsvarande bestdmmelse i sjétte direktivet. Det
syftet fordndras givetvis allteftersom sambhillet 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 synsétt pa tolkning passar inte pd momsomradet, utan dar ar
teleologisk tolkning att foredra (se avsnitten 2.4.4.2, 2.4.4.4 och 2.4.4.5);,
utan en dynamisk nationell utveckling av praxis pa ifragavarande omrade,
kommer med nddvindighet konkurrenssnedvridning att uppkomma, vilket
uttryckligen inte godtas for tillimpningen av undantaget fran
mervirdesbeskattning i artikel 13A i sjitte direktivet. I RA 1999 Ref 50
dndrade regeringsratten SRN:s forhandsbesked av den 28 januari 1998, och
godtog att rockmusikkonserter numera av hdvd kan anses som nagot som
utnyttjas for att finansiera ideellt arbete, vilket ocksa var minoritetens i
SRN standpunkt.

Regeringsrittens nyss beskrivna ’modernisering’ far antas ha skett under
iakttagande av konkurrensneutralitetshinsyn, da sddana hénsyn géller just
vid bestimningen av omfattningen av begrinsningen av skattskyldigheten
enligt ifragavarande inkomstskatteréttsliga regel pd samma sitt som
generellt sitt giller pA momsomradet. Salunda innebédr, med radande
nationella praxis, kopplingen frén 4 kap. 8 § ML till 7 kap. 7 § och 7 kap.
14 § IL enbart en annan lagteknisk 16sning @n direktivets, och som far anses
som EG-rittskonform materiellt sett, dd en for nérvarande dynamisk
nationell rittsutveckling nir det géller att bestimma skattesubjekten pa
omridet hindrar konkurrenssnedvridning. Aterstr sidlunda frigan om
nuvarande ordning med 4 kap. 8 § ML och kopplingen till de bada
lagrummen 1 IL medfér en risk for en framtida inhemsk nationell
rittsutveckling som leder till konkurrenssnedvridning.

Frigan &r om 4 kap. 8 § ML kan forvintas fungera i forhallande till artikel
13A 1 sjatte direktivet dven framgent, ndr det géller att avgridnsa
omfattningen av mervirdesbeskattningen av ideella aktiviteter.

I 7 kap. 15 § IL anges att kyrkor och vissa andra inrdttningar enbart ar
skattskyldiga for niringsverksamhet som avses i 13 kap. 1 § IL. Detta ar i
linje med att huvudregeln i 4 kap. 1 § 1 ML, for att bestimma omfattningen
av yrkesmissigheten, borde koppla till just regeln om de subjektiva
rekvisiten for ndringsverksamhet i IL, och inte till hela 13 kap. IL (se
avsnitt 3.2.1). Av intresse dr att 7 kap. 15 § IL, bland de juridiska personer
som ar skattskyldiga enbart for verksamhet som uppfyller de subjektiva
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rekvisiten for niringsverksamhet, ndmner “sjukvardsinrdttningar som inte
bedrivs 1 vinstsyfte”.

En kyrka etc som inte dr registrerat trossamfund omfattas formellt sett inte
av undantag frdn mervardesbeskattning genom begrinsning av
yrkesmissigheten enligt 4 kap. 8 § ML, d& ndgon hénvisning déri inte sker
till 7 kap. 15 § IL. Undantaget fran skatteplikt for omséttning av varor och
tjdnster hos dylika religiosa institutioner i artikel 13A i sjétte direktivet
omfattar dock sddan vard och utbildning som ocksd undantas fran
skatteplikten enligt 3 kap. (4-8 §§) ML. Att sjitte direktivet pa
ifrigavarande omraden avser att begrinsa beskattningen av annars
“skattepliktiga transaktioner’, medan 4 kap. 8 § IL tar sikte pd friga om
forvarvssyfte, dvs. pa karaktiren hos subjektet, innebir sdlunda inte nagon
konflikt mellan ML och direktivet bara for att 4 kap. 8 § ML inte hdnvisar
ocksa till 7 kap. 15 § IL. De trossamfund som inte registreras dr som regel
organiserade som ideella foreningar,”” och eftersom registrerade
trossamfund skattebefrias pd samma villkor som for ideella foreningar
uppkommer materiellt sett ingen konkurrenssnedvridning enbart pa grund
av att 4 kap. 8 § ML inte hénvisar till subjekt som avses i 7 kap. 15 § IL.
Nagon nationell civilrittslig lagstiftning om ideella foreningar finns inte,>*°
och dven religiosa institutioner som inte dr registrerade trossamfund torde
uppfylla de kvalificerade kraven pa dndamal etc for skattebefrielse enligt 7
kap. 7 § IL sdsom ideella foreningar utan vinstintresse (’non-profit-making
organizations”). Emellertid ar det formellt sett riktigare att tekniken for
begrinsning av merviardesbeskattningen héar foljer direktivet och
begransningen av beskattningen bestims med avseende pa skatteobjektet.
En séddan formell konformitet mellan ML och sjitte direktivet foreligger
enbart for ifragavarande ideella foreningar genom undantaget fran
skatteplikt i 3 kap. 1la § 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 ar vissa stiftelser och andra juridiska personer
enbart skattskyldiga for inkomst pd grund av innehav av fastigheter.
Eftersom nagot undantag fran yrkesmassigheten inte anges i 4 kap. 8 § ML

52 Jfr Prop. 1998/99:38 s. 210.

330 Jfr Inkomstskatt — en ldro- och handbok i skatteritt (9:e uppl.), s. 479, av Sven-Olof
Lodin m.fl.

31 P3 idrottsomradet foreligger for dvrigt idag en dubbelreglering av omfattningen av
undantag frén mervirdesbeskattning 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.
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med hédnvisning till dessa bada lagrum i IL, omfattas ifrdgavarande
juridiska personer av yrkesmaéssigheten enligt huvudregeln i 4 kap. 1 § 1
ML. Att ML formellt sett enbart dr konform med sjitte direktivet pa
idrottsomradet betrdffande tekniken for att bestimma omfattningen av
undantag  frdn  mervirdesbeskattning,  innebdr en  risk  for
konkurrenssnedvridning genom att exempelvis religiosa verksamheter i
stiftelseform inte omfattas av undantaget fran yrkesmaéssighet i 4 kap. 8 §
ML,>*? och didrmed enligt ML kan mervirdesbeskattas for omsittningar av
varor och tjanster som artikel 13A 1 sjatte direktivet undantar fran
skatteplikt. Av den anledningen bor 4 kap. 8 § ML betriffande
allminnyttiga ideella foreningar och registrerade trossamfund upphévas,
och erforderliga kompletteringar av reglerna om undantag fran skatteplikt
for omsittningar av varor och tjanster 1 3 kap. ML goras for sddana
aktiviteter 1 forhéllande till avsedd omfattning av undantag fran skatteplikt
for dem enligt artikel 13A i sjitte direktivet.’*?

3.2.6.2 Utldndska foretagare, yrkesmdssighet i Sverige

Enligt 4 kap. 5 § ML é&r en utlindsk foretagares verksamhet yrkesmissig i
Sverige eller 1 utlandet, om verksamheten motsvarar vad som avses med
‘yrkesmaissig verksamhet’ enligt 4 kap. 1 § ML. Regeln var nddvéndig for
att, i enlighet med preambeln i sjitte direktivet,”>* astadkomma att ocksa
utlindska foretagares tillfilliga skattepliktiga omséttningar i1 Sverige
beskattas. Det astadkoms vid Sveriges EU-intrdde 1995 genom att

532 Jfr angdende kyrklig stiftelse i RA 1996 Not 168, avsnitt 3.2.5.

33 Jfr SOU 2002:74 Del 1 s. 257, dér utredningen SOU 2002:74 noterar att sjitte direktivet
inte har ndgon motsvarighet till 4 kap. 8 § ML, och att direktivets bestimmelser inte &r
subjektsinriktade i samma utstrickning som den regeln ndr det géller att bestimma
omfattningen av mervérdesbeskattningen inom omrdden med ideella aktiviteter.
Utredningen foreslar ju for ovrigt att yrkesmaéssighetsbegreppet helt skall utmonstras ur
ML, varfor utredningens forslag om en generell 6vergang till ett “transaktionstdnkande”
ocksé konsekvensmassigt kréver att 4 kap. 8 § ML upphévs. Ingenting hindrar emellertid
att en sadan Overgdng sker p& omraddet med ideella aktiviteter, medan ett
”verksamhetstinkande” behalls generellt sett for att bestimma skattesubjekten. Det dr inte
nddvindigt att genomfora utredningens forslag om en dvergéng till att skattesubjekten i
ML generellt beskrivs med det av utredningen foreslagna begreppet ’beskattningsbar
person’ i stéllet for ’yrkesméssig’, for att astadkomma att direktivets mdjligheter att
undanta ideella aktiviteter fran mervérdesbeskattning utnyttjas (se SOU 2002:74 Del 1 s.
18), vilket uppnas genom att reglerna om undantag fran skatteplikt for omsittningar av
varor och tjanster i 3 kap. ML, dvs. med avseende pé skatteobjektet, anpassas till artikel
13A i sjétte direktivet for sddana aktiviteter.

334 Jfr dven artikel 4.3 i sjitte direktivet.
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lokutionen ”...som bedrivs hir i landet” lyftes ut ur 1 kap. 1 § forsta stycket
1 ML vid Sveriges EU-intrdide 1995 (se avsnitten 2.3.3.2, 2.5.2 och
3.2.2.2). Diarmed stdrktes i enlighet med direktivet mervérdesskattens icke-
diskriminerande karaktdr. Bestdmmelsen 4r ocksd nddviandig av
konkurrensneutralitetsskidl, dd EG ar ’ett enda mervirdesskatteland’ dar
yrkesmissiga personers skattepliktiga transaktioner skall beskattas i det
EG-land dér omséttningen placeras enligt sjatte direktivet.

I ett forslag till ett nittonde mervéardesskattedirektiv har kommissionen
foreslagit att artikel 9 i sjdtte direktivet, som behandlar fraigan om
omsittningsland for tjénster, skall kompletteras 1 klargorande syfte
med en bestimmelse som anger att uttrycket ’fixed establishment’ (fast
driftstille) skall betyda varje fast installation (any fixed installation’)
som en niringsidkare har,>*® varfor ’fast driftstille’ i den svenska
sprakversionen av direktivet bittre Overensstimmer med fast
etableringsstélle (se avsnitt 2.3.3.2). Darfor ersattes ’fast driftstélle’ i
huvudregeln om bestimning av omséttningsland for tjénster, 5 kap. 8 §
forsta stycket ML,>*® med EG-rittskonforma ’fast etableringsstille’ den
1 januari 2002, sa att en spraklig koppling till IL och det nationella
begreppet fast driftstélle déri *upphavdes’. Darmed finns det idag ingen
koppling till IL som medfér nagon begriansning av vare sig frdgan om
yrkesméssigheten eller om omsittning skett inom landet enligt ML,
utan en utlindsk foretagare blir skattskyldig enligt 1 kap. 1 § forsta
stycket 1 ML pa samma villkor som en inlédndsk foretagare.

Eftersom detta arbete i forsta hand skall utgéra en analys av EG-
rittskonformiteten med kopplingar fran ML till IL vid bestdmningen av
inneborden 1 begrepp, saknas anledning att hir gd in pd huruvida det
langre &r relevant att tala om inlédndska respektive utldndska foretagare
i momssammanhang.>®’ I avsnitt 2.3.3.2 aterges en del reflektioner pa
detta tema med bl.a. de viktiga reservationerna att begreppet utldndsk
foretagare i 1 kap. 15 § ML inte har ndgon motsvarighet i sjitte
direktivet samt att det dari ingdende begreppet fast etableringsstille
bara dr ett medel for att bestimma omséttningsland i vissa av de regler
som finns 1 5 kap. ML for att bestimma vilket EU-land som skall

535 Jfr Prop. 1993/94:99 s. 181.

336 Regeln 5 kap. 8 § forsta stycket ML dr i och for sig huvudregeln for att bestimma
omsittningsland for tjénster i 5 kap. ML, men &6vriga regler didrom i kapitlet dr sa
uttommande att "huvudregeln’ bara ar en uppsamlingspost: se Prop. 1993/94:99 s. 185.

537 Den frégan bl.a. skulle enligt Prop. 2001/02:28 s. 46 och 47 tas upp av utredningen Dir.
1999:10, och i SOU 2002:74 Del 1 (s. 181) foresléas att *utlindsk foretagare’ tas bort, da
utredningens “beskattningsbar person’ gor det begreppet till en omskrivning.
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tilliggas beskattningsritten momsmassigt nir en ’skattskyldig person’
omsatter varor eller tjénster inom EU.

Vid tolkningen av begreppet fast etableringsstélle i 5 kap. 8 § forsta stycket ML kan
for ovrigt ledning sokas i EG-mélet 168/84 (Berkholz), déir det, betrdffande fast
driftstdlle 1 motsvarande artikel (9.1) i sjétte direktivet, av punkt 19 framgér att det
skall vara fraga om ett stélle ddr det varaktigt finns savil mansklig arbetskraft som
andra tekniska resurser pd platsen vilka ar en forutsittning for att tjdnsterna skall
kunna tillhandahéllas fran driftstillet (jimfor: etableringsstillet) i friga.33®

Om inte rattsutvecklingen nationellt sett gar mot en icke EG-réttskonform
tillimpning av yrkesméissighetsbegreppet pa grund av att det materiella
innehallet i begreppet genom hinvisning frdn huvudregeln i 4 kap. 1 § 1
ML bestims utifran néringsverksamhetsbegreppet i IL, och Sverige ¢j
heller, i strid mot principen att begrepp som ’skattskyldig person’ skall ges
en autonom europeisk innebdrd, kommer att underkdnna beddmningen i
den utldndske foretagarens hemland av denne som yrkesmissig, kan 4 kap.
5 § ML éven fortsittningsvis hédnvisa till 4 kap. 1 § ML (se avsnitten 2.3.3.6
och 3.2.2.2). For tydlighets skull far ndmnas att detta inte fordndras av att
supplementérregeln i 4 kap. 1 § 2 ML skulle utmonstras som obsolet (se
avsnitt 3.2.5), och sdlunda 4 kap. 1 § ML enbart bestd av dagens
huvudregel med kopplingen till IL.

3.2.6.3 Byggnadsrorelse, omsdttning genom uttag

I lagen om tillkdnnagivande (1994:1501) av fordrag och andra instrument
med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen anges att den
nationella sdrlosningen for mervirdesbeskattning av tillhandahallande
(omsittning) av nya byggnader och byggnadsmark, dvs. 2 kap. 7 § ML, far
gélla, trots att den avviker fran sjitte direktivet (se avsnitt 2.3.3.4).
Emellertid géller det enbart frigan om omsdttning genom uttagsbeskattning
uppkommer. Enligt 2 kap. 7 § ML forutsétts for uttagsbeskattning av
byggnation i egen regi att &dven entreprenadarbeten forekommer i
verksamheten, dvs. att ocksa byggtjanster riktas till andra fastighetsédgare én
byggmastaren sjdlv (utomstaende).

Ifragavarande svenska sdrregel i 2 kap. 7 § ML angédende vad som kan
beskattas inom byggomradet kopplar till begreppet byggnadsrorelse i 27

338 Angdende syftet med artikel 9 i sjétte direktivet: se i avsnitt 1.1 citat ur punkt 46 i EG-
domen C-155/01 (Cookies World) — i den punkten hidnvisas for ovrigt ocksé till
”Berkholz”’-mélet.
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kap. IL.*° I Kommittédirektivet Vissa foretagsskattefrigor (Dir. 2002:28)
foreslas att de sirskilda reglerna for byggnadsrorelse, handel med
fastigheter och tomtrorelse skall komma att upphdvas och att i stillet
allménna regler for inkomst av nédringsverksamhet i 13 kap. IL skall gélla.
Négot hinder ddremot foreligger inte sd linge nationell praxis inte dvergér
till att framhalla det icke EG-rittskonforma vinstrekvisitet (se avsnitt
3.2.2.3). 1 sadant fall skulle mervérdesbeskattningen av byggtjénster
begrinsas 1 strid mot sjdtte direktivet genom att bestimningen av
skatteobjektet i ML dédrvidlag kopplar till IL, oavsett om hénvisningen fran
4 kap. 1 § 1 ML till 13 kap. IL betridffande bestimningen av skattesubjektet
upphévs sdsom utredningen SOU 2002:74 foreslar.

Med avseende pa just fridgan om skatteobjektet bor emellertid 2 kap. 7 §
ML iéndras, sa att diri inte refereras till annat dn “lagertillgang i1
byggnadsrorelse”. Idag anviands i1 2 kap. 7 § ML uttrycket “en egen
fastighet som ... utgor lagertillgdng i byggnadsrorelse”, for att beskriva
omfattningen av uttagsbeskattning av byggnation 1 egen regi. Referensen
till en egen fastighet’ skulle kunna tolkas som att mervirdesbeskattning i
sadant fall inte omfattar exempelvis byggmaéstarens tjdnster pa en fastighet
som denne innehar genom en delritt, exempelvis bostadsritt, och inte med
full &dganderitt. En begrinsning med stod av det svenska
fastighetsbegreppet dr inte EG-rittskonform (se avsnitt 3.2.3.2), och skulle
hir innebédra utebliven beskattning av sddant objekt i1 strid mot den
allmidnna mervirdesskatterittsliga principen om konkurrensneutralitet.

EG-domstolen &verlater till medlemsstaterna att definiera vad som avses
med byggnadsmark (mark for bebyggelse),>*® vilket &r i linje med att
Sverige i enlighet med anslutningsfordraget far lov att ha sarregeln i 2 kap.
7 § ML och att den regeln definierar forutsédttningarna for omsittning
genom uttagsbeskattning av byggnation i egen regi. Att sdrregeln i 2 kap. 7
§ ML tillats med stod av anslutningsfordraget far emellertid inte innebéra
nagon avvikelse fran syftet med en beskattning i enlighet med sjitte
direktivet annat &n betrdffande tekniken for beskattning: 2 kap. 7 § ML far
inte innebdra skattebortfall av skattepliktiga byggtjanster bara for att de
omsitts 1 Sverige.

Att fraga bara dr om att 2 kap. 7 § ML beskriver en teknik for
beskattningen av byggtjénster pa egna tillgdngar (uttag), och inte avser

339 Utredningen SOU 2002:74 foresldr ingen idndring av kopplingen till

inkomstskatterdttens byggnadsrorelse i regeln (se SOU 2002:74 Del 2 s. 29).
340 Jfr EG-malet C-468/93 (Gemeente Emmen) angéende tolkningen av uttrycket “rémark
eller iordningstilld mark”. Se dven Prop. 1999/2000:82 s. 51.
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att begrdnsa mervardesbeskattningen till tjdnster pa vad som kan
betecknas som ’egen fastighet’, framgar av att motsvarande regel fanns
1 GML, men avsag "yrkesmaéssig byggnadsverksamhet’. For att undvika
“vaghet” angdende beskattningens omfattning dndrades detta i ML
genom att regeln i stillet fick beskriva uttagssituationen (omséttningen)
och darvid uttryckligen anknyta till begreppet byggnadsrorelse i
dévarande KL (idag 27 kap. IL).>*! Att beskattningsobjektet inte skulle
vara byggverksamheten, byggtjdnsterna, utan vad som definieras som
fastighet dr salunda inte riktigt.

Regeln far som sagt finnas kvar i kraft av anslutningsférdraget, men
referensen i densamma till fastighetsbegreppet, som dessutom inte ar
EG-rittskonformt 1 sig (se avsnitt 3.2.3.2), kan inte begrénsa
mervirdesbeskattningen, utan det handlar bara om att regeln ger
uttryck  for  forutséttningarna  for  uttagsbeskattningen  av
byggnadsrorelsen, byggtjansterna. Att stod for regeln i 2 kap. 7 § ML
om att uttagsbeskattning forutsétter att byggtjanster ocksa omsitts till
utomstdende  (entreprenad) &r nddvéandigt att ha genom
anslutningsfordraget beror pé att motsvarande forutsittning géllde i den
generella regeln i 2 kap. 5 § ML om uttagsbeskattning av tjanster, men
slopades vid Sveriges EU-intrdde 1995, dd forutsittningen inte hade
stdd i sjitte direktivet (se avsnitt 3.2.3.1).54?

Sarregeln om uttag 1 2 kap. 7 § ML kopplar till det inkomstskatterittsliga
begreppet byggnadsrorelse, och bland lagertillgangarna i sddan rorelse
raknas for Ovrigt enligt 27 kap. 4 § IL (f.d. tredje stycket a punkt 4 av
anvisningarna till 21 § KL) byggmistarens eller dennes makas privata
forvdrv av fastighet. En sddan ’byggmaéstarsmittad’ fastighet dr emellertid
inte ett skatteobjekt mervirdesskattemadssigt i byggmaéstarens rorelse, om
inte denne anviander fastigheten som lagerfastighet pa vilken arbeten i egen
regi utfors. I forarbetena till ML ndmns ’byggmastarsmitta’ och att ML:s
allménna omsittningsbestimmelser dnda géller i sadana fall med krav pa
forekomst av utdtriktade byggnadstjinster at andra (entreprenad), for att
uttagsbeskattning skall kunna ske enligt 2 kap. 7 § ML.>* Emellertid ir
detta en ofullstdndig beskrivning av rattslaget.

Referensen i 2 kap. 7 § ML till lagertillgdngar i byggnadsrorelse i IL bor
uttryckligen exkludera fastigheter som enbart far karaktiren av sadana

341 Jfr Prop. 1993/94:99 s. 145.
342 Jfr Prop. 1994/95:57 s. 117.
33 Jfr Prop. 1993/94:99 s. 145.
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tillgangar genom den del i 27 kap. 4 § IL som handlar om
"byggmaéstarsmitta’.

Avgorande ar att tillgdngen har anskaffats att bebyggas av byggmastaren i
avsikt att sdljas, for att uttagsbeskattning av egen regi-arbeten skall aligga
denne enligt 2 kap. 7 § ML. Om inte réttsliget klargors sa att sddan
behandling av tillgingen hos byggmaistaren blir avgoérande f{or
mervardesbeskattning av den, finns risken att réttstillimparna beslutar om
aligganden for byggmadstaren utan hédnsyn till att avdrag for ingdende
mervardesskatt pa forvarv till tillgdngen inte gors. I enlighet med
”Breitsohl”-mélet géller i1 princip att byggmistarens avsikt att skapa
“skattepliktiga transaktioner’ i form av egna byggtjanster péd tillgdngen
bestimmer att den ingar i den ’ekonomiska verksamheten’ (se avsnitten
2.54 och 3.2.4.2). Den befarade rittstillimpningen skulle strida mot
principen att uttagsbeskattning pa mervirdesskatteomradet endast skall
syfta till att staten tar tillbaka ett tidigare momsavdrag (se avsnitten 2.3.3.3
och 2.5.4).5%

3.2.6.4 Utldndska byggmdstare m.fl., omsdittning i Sverige

Att en utlindsk byggmaistare dr yrkesmdssig 1 Sverige for omséttning
(tillhandahallande) hir, 4&ven om den sker blott tillfalligt i Sverige, géller
ocksa for omsittningar som omfattas av sédrregeln 1 2 kap. 7 § ML om
uttagsbeskattning av arbeten i egen regi pa lagertillgdngar. I artikel 4.3 i
sjatte direktivet anges ocksa sérskilt “Tillhandahédllande fore forsta
inflyttning av byggnader eller delar av byggnader och den mark de star pa”
samt “Tillhandahallande av mark for bebyggelse” som exempel pa sadana
tillfalliga omséttningar i Sverige for vilka regler om att ockséd en utldndsk
foretagare skall betraktas som ’skattskyldig person’ (yrkesmaissig) tillats.

Direktivbestimmelsen i fraga omfattas i ML av den generella regeln i 4 kap. 5 § som
anger att "En utlindsk foretagares verksamhet dr yrkesméssig i Sverige eller i
utlandet, om fOretagaren bedriver verksamhet som motsvarar yrkesmissig
verksamhet” enligt 4 kap. 1 § ML. Regeln i 4 kap. 5 § ML var nddvéndig for att, i
enlighet med preambeln i sjitte direktivet, &stadkomma att ocksd utldndska
foretagares tillfélliga skattepliktiga omséttningar i Sverige beskattas (se avsnitt 3.2.6.2
och dven avsnitten 2.3.3.6 och 3.2.2.2).

Om t.ex. dansk byggmadstare inte utfor entreprenader i Sverige, utan i
Danmark, men har kopt en fastighet i Sverige, for att i egen regi uppfora en

344 Jfr Momshandboken Enligt 2001 irs regler, s. 268-271, av Bjérn Forssén.
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byggnad i avsikt att sdlja byggnaden med marken, uttagsbeskattas denne.
Att vederbdrandes ’yrkesméssiga verksamhet’ bedrivs i Danmark innebér
inte att denne inte kan anses omfattad av den sirskilda svenska regeln om
omsittning enligt 2 kap. 7 § ML. Det skulle strida mot principen om
konkurrensneutralitet. Detsamma géller for Ovrigt om den utlindske
byggmastaren ar fran tredje land.

Om den utlindske byggmaéstaren har byggprojekt i egen regi som péagar
under langre tid, kan denne anses ha fast etableringsstdlle i Sverige och
dirmed bli inlindskt skattesubjekt mervirdesskattemissigt —sett.’*
Samtidigt med EG-anpassningen att byta ut ’fast driftstdlle’ i ML mot det
vidare ’fast etableringsstille’ gjordes &dndringar for att underlitta for
foretagare som blir mervardesskatteskyldiga i andra EG-ldander &n det egna
medlemslandet och stimulera det skatteadministrativa samarbetet mellan
medlemslidnderna (se avsnitt 2.3.3.2). Fordndringarna enligt EG:s direktiv
2000/65/EG som inforts i ML innebdr att pa vissa omraden dér
forvarvsbeskattning inte skett av utlindska foretagares svenska kunder som
ar mervardesskatteregistrerade kommer huvudregeln att vara att sddan
forvarvsbeskattning sker.

Déarmed har genom de nya regler som inférdes den 1 juli 2002 (se avsnitt
2.3.3.2) forvarvsbeskattning aterinforts pd byggomradet. Om en person som
var fastighetségare i Sverige kopte byggtjanster pa den fastigheten frén en
utlindsk foretagare, exempelvis en byggmastare, forvirvsbeskattades
vederborande enligt ML:s lydelse fore den 1 januari 1996.°*° Nu har den
forvarvsbeskattningen aterinforts som huvudregel, men bara betrdffande
kunder som dr mervirdesskatteregistrerade 1 Sverige (se avsnitt 2.3.3.2).
Har berors inte sirskilt olika situationer med avseende pd kundens
mervirdesskattemdssiga  status eller den utlindske fOretagarens
(byggmastarens) frihet i fall av forvarvsbeskattning att i stillet vélja att
registrera sig till mervérdesskatt i Sverige sjélv, utan den grundliaggande
fragan d4r om omsittningen av byggtjansten kan anses ske inom landet. Det
ar ju avgorande for att en yrkesmassig person alls kan mervérdesbeskattas i
Sverige alternativt, i fall dir den yrkesmadssige personen ar utldndsk

5 Jfr Prop. 1993/94:99 s. 290, varav foljer att en utlindsk foretagare genom
fastighetsinnehav i1 Sverige kunde anses bedriva verksamhet hér enligt kriteriet ”...som
bedrivs hér i landet”, vilket gillde for yrkesméssigheten i 1 kap. 1 § forsta stycket 1 ML
fore EU-intradet 1995 (se avsnitten 2.3.3.2, 2.5.2, 3.2.2.2 och 3.2.6.2).

346 Jfr betriffande mervirdesbeskattning av utlindska byggmistare fore respektive efter
den 1 januari 1996: Skattenytt 1995 s. 533-536, artikeln Utldndska byggmaéstares
verksamhet i Sverige ur momssynpunkt efter Sveriges EU-intride, av Bjorn Forssén
respektive Skattenytt 1996 s. 202-203, artikeln Utlindska byggmaéstares verksamhet i
Sverige ur momssynpunkt efter den 1 januari 1996.
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foretagare, att dennes kund i Sverige, under vissa fOrutséttningar,
forvirvsbeskattas.

Enligt 5 kap. 4 § ML anses en tjinst, t.ex. byggnation, som avser en
“fastighet” beldgen i Sverige omsatt inom landet. Ar fastigheten beligen
utom landet, sker omséttningen av exempelvis byggtjansten pa fastigheten
inte inom landet och varken en svensk eller utlindsk foretagare
(byggmastare) kan mervérdesbeskattas i Sverige for omséttningen och ej
heller kan den utlindske byggmaistaren vélja att lata kunden
forvarvsbeskattas, &ven om kunden dr mervérdesskatteregistrerad i Sverige.
Problemet dr ocksa i detta sammanhang att sjéitte direktivet inte anvénder
nagon motsvarighet till det svenska begreppet ’fastighet’, utan dér inrdknas
vissa réttigheter till det vidare begreppet ’fast egendom’ (eng. ’immovable
property’) bland varorna (se avsnitt 3.2.3.2).%4

Om en utlindsk byggmistare inte kan mervérdesskatteregistrera sig hér,
kan denne inte lyfta svensk ingédende mervirdesskatt ménatligen i en
skattedeklaration (momsdeklaration) pd forvarv som gors for byggnation i
egen regi i Sverige. Om den situationen uppkommer pd grund av att
tjdnsterna inte avser objekt som omfattas av det svenska
fastighetsbegreppet och byggtjdnsten av den anledningen inte kan anses
omsatt inom landet enligt 5 kap. 4 § ML, kan vederborande Overviga att
inte rikta sina tjdnster till svenska kunder.

En sddan utveckling strider mot den allmdnna mervérdesskatterdttsliga
principen att konkurrenssituationen skall vara neutral med avseende pa
skatten och mot harmoniseringstanken med avseende pad mervirdesskatten
inom EG. Denna problematik foreligger dven betraffande andra utlindska
foretagare, t.ex. en utldndsk arkitekt som gor en ritning avseende viss
“fastighet’ 1 Sverige. Den utlédndske foretagaren skulle vara hanvisad till att
begira dterbetalning for svensk ingédende mervérdesskatt (s.k. VAT refund)
hos Sarskilda skattekontoret i Ludvika enligt 10 kap. 1-4 §§ ML (se avsnitt
2.3.3.2), vilket normalt sett sker kvartalsvis eller pa arsbasis enligt 19 kap.
2 § ML, medan en svensk fOretagare som goOr motsvarande tjanst i
vederborandes hemland (EG-land) skulle kunna ldmna en momsdeklaration
pa vanligt sitt dar, om det landet i sin lagstiftning tillimpar begreppet ’fast
egendom’ i enlighet med sjétte direktivet. For likadana tjénster erbjuder
Sverige i sadant fall det tempomaissigt mindre fordelaktiga VAT refund-
systemet, medan det andra EG-landet tilliter momsregistrering pa vanligt
sitt. Aven av den anledningen bor begreppet fastighet utménstras ur ML

347 Jfr artikel 5.3a i sjitte direktivet.
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och ersittas med ’fast egendom’, dvs. med det uttryck som for Ovrigt
anviands i den svenska sprakversionen av sjitte direktivet (se avsnitt
3.2.3.2).%

Eftersom problemet med omséttningens placering och fastighetsbegreppet
inte bara har betydelse for utlindska byggmaéstares tjénster i Sverige, utan
ocksd for andra kategorier av utlindska foretagare,>* bor dndringen till att
anvinda ’fast egendom’ i ML goras utan hdnsyn till om 2 kap. 7 § ML
justeras 1 nagot avseende (se avsnitt 3.2.6.3).

3.2.6.5 Personalserveringar i mervirdesskattefria verksamheter

Arbetsgivare som bedriver verksamhet med omsittning av fran skatteplikt
undantagna varor eller tjdnster, men som 1 egen personalservering
tillhandahaller skattepliktiga serveringstjanster kan mervardesbeskattas for
dem, exempelvis handlar det om personalserveringar i banker och andra
mervirdesskattefria verksamheter.

Enligt 4 kap. 2 § ML skall sddan personalservering anses utgdra
yrkesmissig  verksamhet” med pafoljd att tillhandahéllande av
skattepliktiga luncher kan beskattas, fOrutsatt att “marknadsvirdet” av
serveringstjansterna for beskattningsaret 6verstiger 30.000 kronor exklusive
mervirdesskatt. Regeln kopplar inte till inkomstskatterdtten, men den kan
genom att gransbeloppet for yrkesmissighet kopplar till marknadsvérde
leda till att luncher till forménligt personalpris uttagsbeskattas med
utgdende merviardesskatt utover tidigare avdrag. Pa
mervirdesskatteomradet géller sedan Sveriges EU-intrdade 1995, till
skillnad frén pd inkomstskatteomradet, inte marknadsvirde som riktvérde
for beskattningsunderlaget vid uttagsbeskattning och att
uttagsbeskattningen endast bor syfta till att staten tar tillbaka den
mervardesskatt som tidigare dragits av (se avsnitten 2.3.3.3 och 2.5.4).

Tillimpningen av regeln i fraga fortjanar alltsd att bevakas i nationell
rittspraxis pa temat EG-rattskonformitet.

38 Se dven Momshandboken Enligt 2001 &rs regler, s. 170, av Bjérn Forssén.
549 Se ovan 1 detta avsnitt och 1 avsnitt 3.2.3.2.
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3.2.6.6 Produkter fran privatbostadsfastigheter och frdan fastigheter hos
privatbostadsforetag

Aven betriffande varor frin fastigheter som &r privatbostadsfastigheter eller
tillhor  privatbostadsforetag  (t.ex. bostadsrittsforeningar) samt for
avverkningsrétter till och ritt att ta naturprodukter fran sadana fastigheter
finns en regel med en 30.000-kronorsgrins for yrkesméssighet (se avsnitt
1.1). I regeln, 4 kap. 3 § ML, hénvisas till 2 kap. 13 § IL respektive 2 kap.
17 § IL angaende vad som avses med privatbostadsfastigheter respektive
privatbostadsforetag.

Regeln i fraga saknar motsvarighet i sjitte direktivet. Den bor utmonstras ur
ML, da behovet av att astadkomma konkurrensneutralitet i forhallande till
andra tillhandahéllare av ifragavarande produkter ticks av kriterierna for
yrkesmaéssighet enligt huvudregeln 4 kap. 1 § 1 ML sa linge den ar
konform materiellt sett med kriterierna for ’skattskyldig person’ i artikel
4.1 1 sjétte direktivet (se avsnitt 3.2.2.3).

Det innebdr en omotiverad skillnad i1 beskattningen 1 forevarande
sammanhang att en fysisk person inte skulle vara yrkesméssig forrdan
vederborande passerat 30.000-kronorsgrinsen, medan den som ’lagt sin
fastighet’ i exempelvis ett aktiebolag inte skulle hindras att lyfta ingdende
mervardesskatt pd forvdrv av varor och tjénster for att tillhandahalla
produkter fran fastigheten, bara for att en fastighet som innehas av juridisk
person alltid anses utgora niringsfastighet.>>® Den nuvarande skillnaden i
behandlingen av fysiska respektive juridiska personer i reglerna innebér for
ovrigt i sig att behov foreligger av att justera huvudregeln i 4 kap. 1 § 1 ML
sa att den for bedomningen av yrkesmissigheten enbart hinvisar till de
subjektiva rekvisiten for ndringsverksamhet enligt 13 kap. 1 § forsta stycket
andra meningen IL (se avsnitt 3.2.1).

3.2.6.7 Enkla bolag och samdgande

I 4 kap. 4 § ML anges att ndr verksamheter bedrivs i enkelt bolag eller
under saméganderétt giller betrdffande supplementirregeln i 4 kap. 1 § 2
ML, regeln om personalserveringar i mervérdesskattefria verksamheter i 4
kap. 2 § ML och regeln om produkter fran privatbostadsfastigheter och fran

330 Jfr 2 kap. 14 § IL och Prop. 1989/90:110 Del 1 s. 501.
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fastigheter hos privatbostadsforetag i 4 kap. 3 § ML, att 30.000-
kronorsgransen for yrkesméssighet for dessa fall tillimpas pd hela
verksamheten och inte pé varje enskild deldgares andel.

I konsekvens med konklusionen att supplementédrregeln och regeln om
produkter frdn privatbostadsfastigheter och frdn fastigheter hos
privatbostadsforetag borde utmonstras ur ML (se avsnitten 3.2.5 och
3.2.6.6), bor 4 kap. 4 § ML endast referera till 4 kap. 2 § ML. Om
tillimpningen av den regeln leder till en icke EG-rittskonform
uttagsbeskattning  av  personalserveringar 1 mervirdesskattefria
verksamheter (se avsnitt 3.2.6.5), bor den utmonstras ur ML och i
konsekvens dirmed dven 4 kap. 4 § ML.

3.2.6.8 Offentlig verksamhet

I 4 kap. 6 § ML anges uttryckligen att omséittning av varor eller tjénster
som gors av staten, ett statligt affarsverk eller en kommun utgdr
"yrkesmaissig verksamhet’ oavsett om verksamheten bedrivs med vinstsyfte
eller inte. Enligt 4 kap. 7 § ML konstituerar dock inte omséttningar som ett
led 1 myndighetsutdvning eller utfirdande av bevis etc dirom ’yrkesmassig
verksamhet’.>*! De bida reglerna motsvaras av artikel 4.5 i sjitte direktivet
om offentligréttsliga organ (eng. public bodies), och frigor om vilka
subjekt som kan omfattas av dem #r av mindre intresse i detta arbete,>>? da
det dr frdgor utan uttryckliga kopplingar i ML till den nationella
inkomstskatterdtten. Darfor konstateras bara att klarldggandet att vinstsyfte
inte dr nodvéandigt for yrkesmissighet hos offentliga verksamheter ar
forenligt med artikel 4.1 1 sjétte direktivet.

Ulrika Hansson papekar for ovrigt i en artikel att ifragavarande regler i ML om
offentlig verksamhet adr obsoleta, da kravet pd vinstsyfte enligt huvudregeln om
yrkesmissighet “luckrats upp” i svensk rittspraxis, varvid hon nimner RA 1996 Not
168 (se avsnitt 3.2.5),°> vilket 4r en helt riktig beddmning.>**

551 Qe avsnitt 2.3.3.9, dir regeln berdrs med anledning av RA 2003 Ref 99.

52 Se angéende olika tolkningar i olika EG-linder av vad som avses med offentligrittsliga
organ (eng. public bodies): SOU 1999:133 s. 64 och 65. Se, angdende tolkningen av artikel
4.5 i sjatte direktivet, EG-malet C-446/98 (Fazenda Publica).

533 Jfr Skattenytt 2000 s. 690, artikeln Mervirdesskatt i offentlig sektor (s. 682-694), av
Ulrika Hansson. Jfr iven RA 2001 Not 15.

3341 S0U 2002:74 Del 2 s. 21 och 22 foreslas ocksd en ny avfattning av de bada reglerna i
fraga, dir den uttryckliga noteringen om att vinstsyfte inte spelar ndgon roll, vid
beddomningen om offentliga verksamheter skall tillhéra momssystemet, inte aterfinns.
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[Se sérskilt angdende en kommuns upplételse av ett torg for torghandel, festivaler etc
iavsnitt 3.2.3.2.]

3.2.6.9 Beloppsgrdnser och forslagen i SOU 2002:74

Utredningen SOU 2002:74 kan sédgas ersétta 30.000-kronorsgriansen i samtliga fall ovan
(rorelseliknande former etc) genom sitt forslag om att inféra regler om sma foretag enligt
artikel 24 1 sjatte direktivet, och mdjligheten att slippa mervirdesbeskattning, nir
arsomsittningen berdknad pé visst sitt inte uppgér till 90.000 kronor (se avsnitt 3.2.5).
Enligt forslaget skall for Ovrigt allminnyttiga ideella fOreningar och registrerade
trossamfund, for vilka nigon beloppsgrians inte géller idag, automatiskt omfattas av
skattebefrielsen om forutsittningarna for befrielse dr uppfyllda, medan utgangsliget for
andra ’beskattningsbara personer’ skall vara att de omfattas av mervirdesbeskattning,>*
men ha méjlighet begira befrielse om forutsittningarna for sddan foreligger.>°

Utredningen SOU 2002:74 foreslar att regler fortsatt skall finnas betridffande vem skall
kunna utgora skattesubjekt ("beskattningsbar person’) for tillhandahallande av produkter
fran privatbostadsfastigheter och fran fastigheter hos privatbostadsforetag (se avsnitt
3.2.6.6),°7 och tekniken med att ange sérskilda fall” av skattesubjekt foreslas bli kvar for
bl.a. enkla bolag (se avsnitt 3.1.1),%® men utredningen anser sig ha anledning anta att ML:s
nuvarande krav i vissa fall pa att verksamheten skall ha en viss omfattning (30.000 kronor
i arsomsattning), for att nagon skall vara ’skattskyldig person’, saknar direkt motsvarighet
i artikel 4 i sjitte direktivet. Istéllet finns mojligheten enligt artikel 24 i sjétte direktivet att
undanta aktiviteter av mindre omfattning frin mervirdesskattens tillimpningsomrade.’*
Utredningens uppfattning beldggs av framfor allt ”INZO”-maélet (se avsnitt 2.3.3.3 och
3.24.2).

3.3 AVDRAGSRATTEN

3.3.1 Allmént om skillnader mellan ML och sjitte direktivet angiende
avdragsriatten

I artikel 21.1a 1 sjétte direktivet anges att “skattskyldiga personer som
genomfor ett skattepliktigt tillhandahallande av varor och tjénster” 1 princip
”skall vara betalningsskyldiga for mervirdesskatt™. Sjétte direktivet anger

555 °Beskattningsbar person’ foreslair SOU 2002:74 skall ersitta yrkesmissig och
ndringsidkare — se avsnitten 2.4.4.2 och 2.5.4. Motsvarigheten i sjitte direktivet &r
*skattskyldig person’.

356 Jfr SOU 2002:74 Del 1 s. 19.

557 Jfr SOU 2002:74 Del 2 s. 21.

538 Jfr SOU 2002:74 Del 2 s. 22 och 23.

5% Jfr SOU 2002:74 Del 1 s. 82.
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salunda “skattskyldiga personer’ respektive “skattepliktigt
tillhandahallande’ som nodvéndiga rekvisit for betalningsskyldigheten,
vilket motsvarar ’yrkesmdssig verksamhet’ respektive ’skattepliktig
omsittning’ som nddvéndiga rekvisit for samma skyldighet enligt 1 kap. 1
§ forsta stycket 1 ML.

Skillnaden ar att ML anvénder ’skattskyldighet’ som ett prejudiciellt
begrepp till avdragsrittens uppkomst enligt 8 kap. 3 § forsta stycket ML,
dér uppkomsten av avdragsritt for ingaende mervérdesskatt pa en forvarvad
vara eller tjénst forutsitter att forvérvet sker ’i verksamhet’ som “medfor
skattskyldighet” for den som bedriver den (se avsnitt 3.1), medan sjitte
direktivet inte anvénder betalningsskyldigheten som ett sddant forkortande
begrepp, utan anger 1 artikel 17.2 att avdragsritt for ingdende
mervardesskatt i princip foreligger ”i den mén” en ’skattskyldig person’
anvinder forvirvade varor och tjinster for ’skattepliktiga transaktioner’.>%°
Sjatte direktivet saknar silunda en direkt motsvarighet till begreppet
skattskyldig i portalparagrafen 1 kap. 1 § forsta stycket 1 ML (se avsnitt
1.2).

Ett aktivitetskrav uppstélls bdde av ML och av sjétte direktivet for att nagon
skall kunna tillhéra momssystemet, dvs. for att ndgon skall anses ha
karaktiren av ’skattskyldig person’. Tidigare 1 framstillningen har
forutsattningarna for om en ’ekonomisk verksamhet’ skall kunna anses
foreligga berdrts (se bl.a. avsnitten 2.5.4, 3.2.1, 3.2.2, 3.2.4.2 och 3.2.4.3).
En avsikt att med forvérv skapa ’skattepliktiga transaktioner’, for att skapa
forutsattningar for forvirvarens, och eventuellt andras fOrsorjning, ger
upphov till en ’ekonomisk verksamhet’, och om forvérvaren sjilv star
foretagarrisken med aktiviteten har denne karaktiren av ’skattskyldig
person’. Frdgan ar om skillnaden mellan ML och sjitte direktivet med
avseende pa ’skattskyldighets’-begreppets betydelse for avdragsrittens
uppkomst enligt ML innebér en skillnad mellan ML och sjétte direktivet
nér det géller tidpunkten for avdragsrittens uppkomst, dvs. betriffande ndr
avdragsriatt uppkommer. Nagon sadan skillnad foreligger inte pa
skyldighetssidan, da skattskyldighet enligt 1 kap. 1 § forsta stycket 1 ML
respektive artikel 21.1a 1 sjétte direktivet fOrutsdtter att en yrkesmdissig
person respektive ’skattskyldig person’ gor en skattepliktig omséttning av
vara eller tjinst respektive ett ’skattepliktigt tillhandahallande’. Daremot
skulle det kunna vara fallet pa avdragssidan, da ’skattskyldighet’ &r ett

360 Att man talar om s.k. terbetalningsriitt i fall av omséttning av varor eller tjinster som
omfattas av kvalificerat undantag fran skatteplikt dr bara en skillnad i uttryck. Nir
ingenting annat anges anvénds i detta arbete avdragsrétt som synonymt for bada fallen av
rétt att lyfta av ingdende mervérdesskatten pa forvarven.
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prejudiciellt rekvisit for att avdragsritt skall anses foreligga. Utredningen
SOU 2002:74 verkar anse att en sadan skillnad faktiskt foreligger, nir den, 1
samband med en kommentar om avdragsritten enligt artikel 17 1 sjétte
direktivet, uttalar att "Mervirdesskattesystemet kan ... komma att tillimpas
1 ett tidigare skede enligt direktivet dn enligt ML, som fOrutsitter att
skattepliktig omséttning har skett i en yrkesméssig verksamhet (jfr 1 kap. 1
§ forsta stycket 1 ML)”.%!

I f6ljande avsnitt berérs ndmnda problematik och frdgorna som maéste
besvaras ér:

- Foreligger formellt sett den skillnad som SOU 2002:74 anfor mellan
ML och sjitte direktivet, nir det géller avdragsrittens uppkomst?

- Innebdr EG-domstolens praxis att avdragsritt for ingdende moms
uppkommer forst i samband med att ’skattepliktiga transaktioner’
forekommit eller att sddan ritt uppkommer redan i samband med att
ett forvarv foretagits som konstituerar en ekonomisk verksamhet’?

Diérefter provas ocksd EG-rittskonformiteten med att omfattningen av det
sarskilda avdragsforbudet for representationsutgifter och liknande dndamal
enligt 8 kap. 9 § forsta stycket 2 ML bestdms genom hénvisningen till de
avdragsbegriansningar som géller for sddant vid inkomsttaxeringen enligt 16
kap. 2 § IL?

33.2 ML:s avdragsregel jimford med sjitte direktivets
avdragsbestimmelse

Fragan ér alltsa om ML forutsitter att kriterierna for ’skattskyldighet’ méste
vara uppfyllda, innan avdragsritt uppkommer, dvs. att en enskild
ndringsidkare maste ha en ’yrkesméssig verksamhet’ och ha gjort
“skattepliktiga omsittningar’ i den fOr att avdragsritt skall anses kunna
uppkomma for dennes forvirv av varor eller tjinster. Ar detta i sa fall ett
krav for att avdragsritt for ingdende mervérdesskatt skall uppkomma som
har stdd i sjétte direktivet?

En systematisk tolkning av ML ger vid handen att ’skattskyldighet’ maste
ha uppkommit, dvs. bade yrkesméssighetskriteriet och omsattningskriteriet

561 Jfr SOU 2002:74 Del 1 s. 82.
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vara uppfyllt av den enskilde néringsidkaren, innan avdragsritt kan
uppkomma for ett forvarv som denne gor. I 10 kap. 9 § ML anges namligen
att ritten att lyfta ingdende mervérdesskatt (aterbetalningsrétt) i
verksamheten innan ... omséttning forekommit” forutsétter “sarskilda skil”
och beslut fran skattemyndigheten efter ansdkan om é&terbetalningsritt i en

nystartad verksamhet.

Det ér salunda forst genom en systematisk tolkning av ML som den slutsats
som SOU 2002:74 drar far stod. 8 kap. 3 § forsta stycket ML i sig jamford
med 1 kap. 1 § forsta stycket 1 ML ger inte stod for att skattepliktiga
omséttningar maste ha forekommit i tiden fore forvérv, for att avdragsrtt
for ingdende moms pd detsamma skall kunna anses ha uppkommit (se
avsnitt 3.3.1). Det verkar mera som SOU 2002:74 redan resonerar utifran
att  ett  “transaktionstinkande”  skall = genomsyra inte  bara
redovisningsreglerna, utan ocksd de materiella reglerna om
skattskyldighetens och avdragsrittens uppkomst. Det foreligger en risk for
att en oreserverad dvergang till ett sidant tinkande leder till en inhemsk
nationell rittsutveckling dar beddmningen av om en person skall tillhora
momssystemet fjairmar sig fran en beddmning av forutsittningarna for
vederborande att skapa ’skattepliktiga transaktioner’ till att bli en objektiv
beddmning om sddana transaktioner annu uppkommit. En sddan dvergang
frén ett “verksamhetstinkande” med avseende pa subjektet till ett rent
“transaktionstdnkande” har inte stod for sig i EG-domstolens praxis vad
géller temat om avdragsritt kan forekomma (se avsnitt 3.2.2.2). Samma
fragestillning dr av intresse ocksé pa temat ndr avdragsritten uppkommer.
Vad sdger sjitte direktivet och EG-domstolens praxis angéende
avdragsrittens intrdde 1 tiden 1 fOrhallande till uppkomsten av
“skattepliktiga transaktioner’?

Uttrycket i den man” i artikel 17.2 1 sjétte direktivet utesluter inte att
avdragsritt for forvarvade varor och tjanster forutsdtter att den enskilde
ndringsidkaren forst maéste vara ’skattskyldig person’ och ha gjort
“skattepliktiga transaktioner’.

Emellertid visar EG-domstolens praxis att det &r tillrackligt, for
uppkomsten av avdragsritt pa forvarv som den enskilde néringsidkaren gor,
att denne dr en ’skattskyldig person’ dvs. nadgon som kan beskattas for
‘skattepliktiga transaktioner’, men inte att sadana transaktioner
(affarshandelser) skall ha gjorts for att avdragsriatt for ingdende
mervirdesskatt pd dennes forviarv alls skall kunna uppkomma. Enligt
”INZO”-malet dar det till och med sd att avdragsritt inte kan végras
retroaktivt av skattemyndigheterna ens om ’skattepliktiga transaktioner’
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aldrig uppkommer, utan den ’ekonomiska verksamheten’ ldggs ned
dessforinnan pa grund av olonsamhet (se avsnitten 2.3.3.3 och 3.2.4.2). EG-
domstolen framhaller ocksa i punkt 35 i ”Breitsohl”-malet att “det dr en
skattskyldig persons forviarv av varor eller tjanster, ndr han upptrader i
egenskap av  skattskyldig  person, som  bestimmer  nér
mervirdesskattesystemet, och ddrmed ocksa avdragsbestimmelserna, skall
tillimpas™ (se avsnitten 2.5.4 och 3.2.4.2).

I ”INZO”-malet hénvisas i punkt 16 till "Rompelman”-mélet och punkt 23
déri, varvid konstateras att “redan de forsta investeringsutgifterna for en
planerad néringsverksamhet maste anses som ekonomisk verksamhet”.
Redan forvirvet av en driftfastighet ansags innebdra att en ’ekonomisk
verksamhet’ paborjats enligt artikel 4 i sjitte direktivet.’®> En tolkning av
innebord att den ekonomiska verksamheten skulle anses pabdrjad forst da
fastigheten faktiskt utnyttjas, skulle enligt EG-domstolen strida mot
bestimmelsen och ”“medfora att niringsidkarna péafordes kostnader for
mervardesskatt, utan mgjlighet till avdrag enligt artikel 17, och innebéra en
godtycklig skillnad mellan investeringsutgifter fore respektive efter den
tidpunkt da fastigheten togs i bruk”.3%* Kongruens foreligger for vrigt med
inkomstskatten i det att regeringsritten i ett fall pd senare tid ansag att en
innehavare av néringsfastighet bedrivit forvéarvskéllan redan fran och med
forvirvet av fastigheten.’®* Detta var i linje med ett dldre avgorande, dér
regeringsritten ansdg att redan inkOp av maskiner medforde att rorelse
(ndringsverksamhet) paborjats.>®®

Har vil tillrdckligt/-a forvirv skett for att en ’ekonomisk verksamhet’ skall
anses foreligga, har sélunda avdragsritt for ingdende mervardesskatt
uppkommit fran och med det forvarv som kvalificerade verksamheten som
en ’ekonomisk verksamhet’. Om en Overgang sker till ett
“transaktionstinkande” ndr det géller redovisningsreglerna sésom
utredningen SOU 2002:74 foresldr, méste det ske med en mycket tydlig
reservation for att ett “verksamhetstankande” fortfarande skall forekomma
nér det géller att bedoma inte bara om (se avsnitt 3.2.2.2), utan ocksa ndr
avdragsritt for ingdende moms uppkommit. Utan avvaktan av om forslagen
enligt utredningen SOU 2002:74 kommer att genomforas bor 10 kap. 9 §

362 Se dven Liber Amicorum Sven-Olof Lodin, Kapitlet Who is a taxable person?, s. 167,
av Peter Melz (s. 158-172), av Andersson, Krister, Melz, Peter och Silfverberg, Christer.
53 Se d#ven avsnitt 3.2.3.2 och EG-méilet C-396/98 (Grundstiickgemeinschaft
SchloBstraf3e).

564 JIfr RA 2002 Ref 59.

395 Jfr RA 1956 ref 6. Se dven Inkomstskatt — en ldro- och handbok i skatteritt (9:e uppl.),
s. 235 och 236, av Sven-Olof Lodin m.fl.
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ML utmonstras ur lagen, for att markera att EG-domstolens praxis ocksa
formellt sett skall komma till uttryck som en del av gillande rétt, och att
den utvisar att uppkomsten av avdragsritt for ingdende moms pa ett forvarv
inte ir beroende av att skattepliktig omsittning forst forekommit.>%¢

Kongruens foreligger mellan momsen och inkomstskatten nar det géller
frigan om ndr den som utfor viss aktivitet skall anses tillhora
momssystemet respektive redovisa underskott eller Gverskott i
inkomstslaget ndringsverksamhet. I praktiken kan det uppkomma skillnader
i tillimpningen med avseende pa att avdragsritten momsmassigt innebér en
fordran mot staten, medan ett underskott innan intikter uppkommit ’rullas’
till ndsta beskattningsar inkomstskatteméassigt (se avsnitt 2.5.4). Nagot
hinder foreligger inte for att fordran pa ingdende moms prévas samtidigt
med taxeringsdrendet av skattendmnden (se avsnitt 3.2.5), men fragan &r
om det skall till ndgon formell provning for att bestimma om personen i
fraga skall tillhora momssystemet och ddrmed kunna utdva avdragsritten,
dvs. yrka avdraget for den ingdende momsen och fa ut sin fordran pa
momsbeloppet fran staten.

3.3.2.1 Finns formella krav for att tillhéra momssystemet och kunna utova
avdragsrdtten?

En viss osdkerhet verkar rada pa sina héll angdende EG-domstolens syn pa
frigan om skattskyldighetens intride, och Roger Persson-Osterman har,
med anledning av nyss nimnda "INZO”-malet (se avsnitt 3.3.2), anmélt att
domstolen, till skillnad fran honom sjélv, kan uppfattas anse att inte
“mervirdesskatteplikt uppstar till f6ljd av ett faktiskt forhallande”, utan "av
att ett administrativt beslut fattas”.>%” Hir bortses frin de undantagsfall dér
skattskyldighet och den diarmed forbundna avdragsriatten uppkommer efter
ansokan genom skattemyndighetens beslut, t.ex. vid uthyrning av
verksamhetslokaler (s.k. frivillig skattskyldighet), och i stéllet far
hénvisning ske till bl.a. de forenade EG-malen C-110/98-C-147/98
(Gabalfrisa m.fl.), for att beldgga att skattskyldighet och avdragsritt i

366 Utredningen SOU 2002:74 foreslér ocks4 att regeln om &terbetalningsritt i 10 kap. 9 §
ML slopas, men enbart som en foljd av utredningens foreslag om att avdragsritten knyts
till en persons egenskap av ’beskattningsbar person’, som utredningen foreslar infort vid
en dvergang till ett "transaktionstdnkande” (se SOU 2002:74 Del 1 s. 189).

57 Jfr Skattenytt 1998 s. 590, artikeln Nagra synpunkter p& tolkning av svensk
mervérdesskattelag efter intrddet i den Europeiska Unionen (s. 584-593), av Roger
Persson-Osterman.
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allmédnhet uppkommer som en foljd av faktiska forhdllanden, dvs. genom
de affirshindelser som den enskilde niringsidkaren foretar.® En
skattepliktig transaktion maste ju goras av vederbdrande sjdlv, innan denne
kan bli betalningsskyldig for utgdende mervérdesskatt (skattskyldig), och i
foregdende avsnitt konstaterades att avdragsrdtt kan uppkomma
dessforinnan, men fragan dr om ndgot beslut frén skattemyndigheten
forutsatts for att tillhora momssystemet och kunna utdva avdragsritten?

Av ”Gabalfrisa m.fl.”-domen framgar att artikel 17 i sjitte direktivet utgor
ett hinder mot att en fOretagare inte skall f4 gora avdrag for ingdende
mervardesskatt som betalats innan vederborande “regelbundet” bdrjat
genomfora skattepliktiga transaktioner, t.ex. genom att denne méste limna
en skatte- och avgiftsanmilan forst. Enligt ”Gabalfrisa m.fl.”-domen utgor
artikel 17 1 sjitte direktivet “hinder for en nationell lagstiftning enligt
vilken en skattskyldig méaste uppfylla vissa villkor for att fa géra avdrag for
mervardesskatt som han har betalat innan han regelbundet genomfor de
skattepliktiga transaktionerna, exempelvis att han, innan skatten betalas,
maste 1dmna in en anmélan om verksamheten och att det hogst far ga ett ar
mellan denna anmidlan och det att de skattepliktiga transaktionerna
verkligen genomfors, varvid underlatenhet att uppfylla dessa krav far till
foljd att avdragsritten upphor eller att mojligheten att utnyttja avdragsritten
skjuts upp till dess att de skattepliktiga transaktionerna regelbundet borjar
dga rum.” Aven av “Breitsohl”-maélet fSljer att ritten att dra ingdende
mervardesskatt inte dr beroende av nagot slags godkdnnande av den
enskildes status som skattskyldig fran skattemyndighetens sida, utan savél
skattskyldigheten som avdragsritten uppkommer pa grund av faktiska
forhallanden.

10 kap. 9 § ML ér sélunda obsolet ockséd sétillvida att det inte dr EG-
rattskonformt att uppstéilla krav pa beslut fran skattemyndighet f{or
uppkomsten av avdragsritt for ingdende mervérdesskatt pa forvarv.

I RA 2002 Not 26,°% vari hinvisning ocksa sker till ovan nimnda RA 1997
Ref 16 (se avsnitt 3.2.6.1) och RA 1987 ref 115, uttrycks att frdgan om
aterbetalning av ingdende mervirdesskatt enligt 10 kap. 9 § ML har ... i
sig inget samband med registrering”. Fran och med den 1 juli 2002 anses en
foretagare som aberopar aterbetalningsratt enligt 10 kap. 9 § ML pé grund

568 Frivillig skattskyldighet for uthyrning av en verksamhetslokal etc forutsétter for dvrigt
inte ens att uthyraren (dvs. fastighetségaren eller, vid sublokation i andra och tredje hand,
forsta- eller andrahandshyresgésten) dr en nédringsidkare, utan denne kan vara en
privatperson (se 3 kap. 3 § andra och tredje styckena och 9 kap. 1 § ML).

369 Regeringsrittens méal nr 8365-1998.
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av 7sirskilda skil” registreringsskyldig,’’? vilket inte fordndrar att
uppkomsten av rétten i fraga principiellt sett &r oberoende av registreringen.
”Gabalfrisa m.fl.”-domen Overensstimmer med RA 1987 ref 115, dir
regeringsritten konstaterar att mervérdesskatteregistreringen inte har ndgon
annan rattsverkan 4n att den skatteadministrativa kontrollapparaten kopplas
pa och stings av. For tydlighets skull far nidmnas att Sverige har ett
mervirdesskattesystem med tva registreringsformer: har foretaget en
arsomsattning om hogst en miljon kronor sker momsredovisningen arligen i
sjilvdeklarationen och i andra fall ménatligen i skattedeklarationer.’’! T och
med Sveriges EU-intrdde 1995 och regeldandringarna dd i ML utstracktes
”skyldigheten att registreras till mervéirdesskatt ... till i princip samtliga
skattskyldiga, saledes &dven till dem som redovisar mervirdesskatten i
sjilvdeklarationen”.’”> De “krav som EG:s kontrollsystem stiller pa
registrering av samtliga mervérdesskatteredovisande foretag” forklarar
enligt regeringens proposition till ifragavarande regeldndringar i ML inf6r
Sveriges EU-intrdde 1995 att “Den som redovisar skatten 1
sjilvdeklarationen bor anses ha fullgjort sin skyldighet att anmila sig for

registrering genom avlimnande av deklarationen”.>’

Att nagon registreringsatgird inte heller dr avgorande for
skattskyldighetens uppkomst foljer bl.a. av EG-malet C-10/92 (Maurizio
Balocchi), dar EG-domstolen bedomde bl.a. begreppet ’chargeable event” i
artikel 10 1 sjétte direktivet och forhallandet till deklarationsskyldigheten i
sjétte direktivet. EG-domstolen framhaller ndmligen i punkt 27 i sin dom att
olika former dérvidlag inte fir innebéra att den enskilde maste ”pay VAT
on transactions which have not yet been performed”. Domstolen sédger
vidare i den punkten att direktivets regel dr att medlemslénderna skall

370 Jfr 3 kap. 1 § forsta stycket 4 SBL enligt SFS 2002:391 och Prop. 2001/02:127 s. 163
och 164. Se dven Skattenytt 1996 s. 474-475, artikeln Ett par fragor om mervirdesskatt
och skattetilligg (s. 471-475), av Bjorn Forssén, dir RA 1987 ref 115 kommenteras.

57U Jfr bet. 1994/95:SkU7 s. 72. Av preamblarna till forsta och sjétte direktiven framgér att
varje medlemsstat skall ha infort “ett mervardesskattesystem”. Se dven Riksskatteverkets
Rapport 1994:3, Mervirdesbeskattningen i ett EG-perspektiv, avsnitt 5.1 och SOU
1994:88, Mervirdesskatten och EG, avsnitt 9.4 och prop. 1994/95:57, Mervirdesskatten
och EG, avsnitt 4.7, dir, i de bada sistndmnda kéllorna, kravet om
“"Mervérdesskatteregistrering ~ for  samtliga  skattskyldiga”  framgar redan av
rubriksittningen samt Riksskatteverkets Rapport 1993:8, avsnitt 11.1.3, diar det ocksd
redan av rubriken framgér att det handlar om e#t mervirdesskattesystem, ’Systemet for
hantering av mervérdesskatt’.

572 Jfr Prop. 1994/95:57 s. 91.

573 Jfr Prop. 1994/95:57 s. 92.
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“require VAT to be paid only in respect of transactions which have been
performed”.>’*

Om det ndgonsin forelegat en tvekan med anledning av ”INZO”-mélet” att
avdragsritt respektive skattskyldighet uppstar till foljd av faktiska
forhallanden och inte av att ett administrativt beslut fattas, undanrdjs den av
malen “Gabalfrisa m.fl.” och ”Breitsohl” samt dven av maéalet "Maurizio
Balocchi”.

Ett fortydligande vore emellertid vilkommet i 3 kap. SBL och att déri klart anges att
mervérdesskatteregistreringen saknar réttsverkan for frdgor om uppkomsten av
skattskyldighet och avdragsratt. 1 forarbetena till 3 kap. 2 § SBL anfor
departementschefen att EU-intrddet 1995 och artikel 22.1a i EG:s sjitte direktiv kan
ha medfort “en viss lindring i anmilningsskyldigheten”, men att &ven den som
redovisar mervérdesskatt i sjdlvdeklarationen “bor gora en anmélan i samband med
att verksamheten startar”. Vidare anser departementschefen att reglerna for EG-
handel krdver detta si att “tilldelning av registreringsnummer kan ske”.5”
Forarbetsuttalandena till SBL kan vilseleda och bibringa ldsaren uppfattningen att
tillimpligheten av de materiella reglerna skulle vara beroende av en formell
registreringsatgidrd. 1 sammanhanget skall emellertid uppméarksammas att
departementschefen i samband med nidmnda uttalanden enbart hinvisade till
propositionen Mervérdesskatten och EG (Prop. 1994/95:57), och noterade inte att
skatteutskottet pa sidan 72 (bet. 1994/95:SkU7), med anledning av att det ar fraga om
ett mervardesskattesystem med de bada nyss nimnda registreringsformerna, uttalade
att den enskilde anses registrerad redan i samband med utfirdande av F-skattebeviset,
da denne ddrmed markerats i skatteregistret.

Faran med en oreserverad Overgéng till ett “transaktionstinkande” har
berorts tidigare i1 framstéllningen, och om en sddan Overgéng sker
betriffande redovisningsreglerna maste en tydlig markering ske av att det
inte innebér att ett “verksamhetstinkande” inte skulle gilla betrdffande
huruvida en person som é&r sjélvstandig har etablerat en ’ekonomisk
verksamhet’ och ddrmed har avdragsritt for ingdende moms pa sina forvérv
till verksamheten. Det skulle vara mycket frestande for fiskalt sinnade
handldggare som inte har rattsldget klart for sig att formalisera utifran en
ML som okritiskt fordndrats i linje med forslagen i utredningen SOU
2002:74, varvid ungefar foljande forenklade och forfelade retorik i
andanom inte kan uteslutas komma att aterges 1 beslut om
beskattningsatgiarder: “En ’skattepliktig transaktion’ krdvs for att bli
"beskattningsbar person’, och N.N. har dnnu inte inkommit med underlag

574 Jfr dven Svensk skattetidning 1997 s. 215-216, artikeln Direkt effekt av EG:s primér-
och sekundarritt — en analys med utgangspunkt i praxis vid EG-domstolen med sérskild
hansyn till mervérdesskatteomradet (s. 207-218), av Ulrika Hansson, dér bl.a. “Maurizio

Balocchi”-malet berors.
375 Jfr Prop. 1996/97:100 Del 1 s. 528 och 529.

231



till stod for att sddan transaktion forekommit, varfor yrkat avdrag inte kan
godtas.” Det skulle foreligga en stor risk att de enskilda drabbas av
utdragna skatteprocesser, for att forst darefter fi den ratt till avdrag for
ingdende mervérdesskatt péd ett forvirv som de redan hade vid det forsta
forvarv som etablerade den ’ekonomiska verksamheten’. Av samma
anledning 4r det nddvindigt att forena ndmnda markering med att det ¢j
heller foreligger nagot krav pa ett administrativt beslut for att bli tillhorig
momssystemet och kunna utova avdragsritten. Det skulle mycket 14tt kunna
uppsta dispyter mellan de enskilda och skattemyndigheterna pa samma sétt
som var fallet under flera ar pa nittiotalet angdende huruvida ett
fakturaunderlag som formellt sett uppfyllde innehallskraven enligt samtliga
punkter i 11 kap. 5 § ML krivdes, for att den skattskyldige skulle kunna
utova avdragsritten pa forvérvet i fraga.

Forutséttningarna for avdragsrittens uppkomst beskrivs 1 ML 1 8 kap. 3 § forsta
stycket med en utdkning av omfattningen enligt 4 § i samma kapitel, medan 8 kap. 5
§ ML beskriver nédr avdragsritten kan utdvas (yrkas). Genom hénvisning fran
sistndmnda lagrum via 17 § samma kapitel anges i 11 kap. 5 § ML i étta punkter
(fr.o.m. 1/1 2004, 11 kap. 8 § ML och 13 punkter) de innehéllskrav som stélls pa ”en
faktura eller jamfo6rlig handling”, for att avdragsritten skall kunna utovas. Dérvidlag
har fran fiskalt hall tidigare hdvdats att avdragsritt inte foreligger om exempelvis en
faktura till *Kalles Livs AB’ felaktigt anger *Kalles Livs’.57

Problemet bottnar i att 8 kap. 5 § ML anger att ritt till avdrag for ingdende
mervardesskatt foreligger “endast” om den kan styrkas enligt vad som foreskrivs i
bla. 17 §, dir det anges att styrkandet skall ske “genom faktura eller jamforlig
handling som anges i 11 kap.”. Den som godtar att friga skulle vara om en
legalbevisning for att utdva avdragsratten, anser givetvis i konsekvens ddrmed att om
identitetsuppgifterna avseende koparen dr felaktiga i underlaget fran siljaren
underkiinns alltid avdragsritten. Emellertid 4r 8 kap. 5 § ML enbart en bevisregel,”’
och den innebér att ett underlag i enlighet med innehallskraven enligt 11 kap. 5 § ML
— bl.a. identitetsuppgifterna angdende séljare och kopare — utgdr en tillrdcklig
forutsittning for att utdva avdragsriitten, dvs. for att yrka avdraget.’”® Diremot ir det
inte en nddvindig forutsittning, da fraga i sd fall vore om en legalbevisning och
avdrag skulle kunna begrinsas trots att avdragsritt uppkommit principiellt sett enligt
8 kap. 3 § forsta stycket ML.

RSV uttalar i en skrivelse 1999-12-09 (dnr 11530-99/100) att RSV dndrat stindpunkt
betraffande fragan om betydelsen av fakturas utseende for avdragsrittens uppkomst
och godtar numera att avdrag kan foreligga dven om fel namn anges i fakturan. RSV
refererar i skrivelsen 1999-12-09 till nigra kammarréttsdomar dren 1998-99 angéende

576 Jfr Svensk skattetidning 1998 s. 480, dir Leif Krafft pA RSV, i anmilan av
Momshandboken Enligt 1998 ars regler, av Bjorn Forssén (s. 479-485), hiavdar detta som
en motsats till vad som anfors i nimnda av honom anmélda bok.

77 Jfr Prop. 1993/94:99 s. 210, 211 och 217, dir regeln beskrivs just som en bevisregel.

578 Jfr artikel 18.1a i sjétte direktivet och Prop. 1994/95:57 s. 136.
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ifrdgavarande problematik med “fel fakturaadressat”,” men de behandlar, i likhet
med fyra domar 1999-03-25 i regeringsritten om begreppet oriktig uppgift i samband
med friga om skattetilligg pd grund av periodiseringsfel,®® enbart fall dir
ersittningsfaktura eller intyg om ritt fakturamottagare erhallits fran leverantdr i
efterhand. Varken regeringsritten eller RSV har tagit upp vad som géller om ’Kalles
Livs AB’ aldrig erhéller en rittad faktura fran leverantdren: kan underlaget som
formellt sett felaktigt anger ’Kalles Livs’ kompletteras med annan bevisning sa att
avdragsrétten kan utovas eller maste ett underlag som till punkt och pricka uppfyller
innehallskraveni 11 kap. 5 § ML tas fram?

Att rittslaget i ett nationellt perspektiv kan betecknas som osékert for niringsidkarna
beror pa en dom i Kammarritten i Stockholm av 1998-11-03 (Gverklagad, ej
provningstillstdnd).¥! 1 fallet underkiéindes ett bolags avdrag for ingdende
mervérdesskatt pd grund av olika namnforvillelser i fakturor fran leverantérer med
avseende pa ett partnerbolag och ett projektnamn de badda bolagen anvinde for ett
gemensamt projekt, trots att det utreddes att nagot dubbelavdrag inte forelag mellan
dem. Kammarritten anség att de formella namnfelen i fakturorna dnda “utgdr en fara
for att avdrag kan ske for samma mervérdesskatt i bada bolagen”. Regeringsritten
gav mirkligt nog inte provningstillstind.>*?

Kammarrittens instdllning innebér krav pa legalbevisning satillvida att avdrag for
ingdende mervirdesskatt inte 4r mojligt utan ett underlag frén leverantdren som till
punkt och pricka uppfyller innehallskraven pé fakturor eller jamforliga underlag i 11
kap. 5 § ML. Detta krav ar for det forsta inte kongruent med inkomstskatteritten, dé
den i princip godtar den bevisning som f6ljer av BFL:s krav pa bokforingsunderlag.
Av intresse for sammanhanget dr dessutom att det i forarbetena till BFL endast
uttalas att det i de flesta fall” inte géar att forena “rutiner som innebér att den
bokforingsskyldige  sjilv  uppréttar  verifikationer =~ dver  inkdép  av
mervirdesskattepliktiga varor och tjénster” med ML:s bestimmelser.*®3 Diri framgar
att mottagna uppgifter anses “ha ett hogre bevisvirde adn uppgifter som den
bokforingsskyldige sjélv tillfor bokforingen” och att kraven enligt ML gor att den
bokforingsskyldige ar ”skyldig att anvdnda en mottagen uppgift som verifikation nér
det férekommer sddan”.%%* Det #r alltsd inte friga om att ett underlag enligt 11 kap. 5
§ ML upprittat av séljaren dr den exklusiva bevisningen betriffande koparens
avdragsritt. Vidare far ifragaséttas att en dylik tolkning i linje med kammarrittens
instédllning skulle vara EG-rattskonform.

579 Jfr Kammarrittens i Stockholm domar av: 1998-03-26 (mél nr 6169-1996),
overklagande till Regeringsritten aterkallat av RSV; 1999-01-08 (maél nr 409-410-1998), ¢j
overklagad; 1999-02-11 (mal nr 3471-1997), overklagad och Regeringsritten vigrade
provningstillstand 2001-03-28 (mél nr 1475-1999); 1999-03-02 (mal nr 4844-1998), ¢j
overklagad; och 1999-04-29 (mal nr 9555-1998), ej dverklagad.

580 Jfr RA 1999 Ref 16 samt Regeringsrittens mal nr 1035-1997, 3572-1997 och 3618-
1997.

381 Jfr Kammarrittens i Stockholm dom 1998-11-03 (mé&l nr 6461—6462-1996, Avd. 7).
Se kommentar av det fallet, och av Regeringsrittens fyra periodiseringsdomar av 1999-03-
25, 1 Skattenytt 1999 s. 258-268, artikeln Avgor inkdpsfakturas utseende alltid rétten till
avdrag for moms? — av Bjorn Forssén.

582 Jfr Regeringsrittens beslut 2000-07-17 (mal nr 7895—7896-1998).

583 Jfr Prop. 1998/99:130 Del 1 s. 250.

384 Jfr Prop. 1998/99:130 Del 1 s. 249.
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Om ’fara’ for dubbelavdrag pa grund av formaliafel i inkOpsfakturan angaende
adressaten i sig skulle underkdnna avdraget, trots att det i materiellt hinseende &r
utrett att overviltringsprincipen upprétthalls och avdragen ingdende mervardesskatt
triffar konsumenterna som skattebdrare (vilket inte ens var ifragasatt i
kammarréttsmélet i fraga), skulle i stort sett vilket foretag som helst kunna
’extrabeskattas’ med motiveringen att deras underlag for yrkat avdrag inte uppfyller
nagon av de atta punkterna i 11 kap. 5 § ML; det &r inte alldeles ovanligt att
leverantorsfakturorna vid en ndrmare granskning inte uppfyller samtliga dessa étta
punkter.3%

”Rompelman”-malet innebdr att skattemyndigheterna inte dr forhindrade att stilla
krav pa forebringande av objektiva bevis fran den enskilde till stod for att en
bedomning av forutsittningarna for avdragsritt skall kunna foretas. Emellertid far det
inte innebdra materiella begransningar av avdragsritten utan stdd i artiklarna 17-20 i
sjétte direktivet; direktivet har s.k. direkt effekt och géller framfor att det i 8 kap. 5 §
ML uttrycks att “endast” bevis som har det innehall som stipuleras i 11 kap. 5 § ML
kan mojliggora utovande av avdragsritten. I de forenade malen C-286/94, C-340/95,
C-401/95 och C-47/96 (Garage Molenheide m.fl.), vartill EG-domstolen ocksi
hinvisade i ”Gabalfrisa m.fl.”-domen, hinvisade EG-domstolen for oOvrigt till
proportionalitetsprincipen i EG-fordraget for att tillhandahalla den enskilde en
effektiv mojlighet till materiell sakprovning, ndr det gillde fraga om att aterfa
deklarerad ingdende mervérdesskatt kontra belgisk myndighets ansokan om kvarstad
(se avsnitt 2.3.3.5).%% 1 punkt 46 i ”Garage Molenheide m.fl.”-madlet, dir alltsé
sistndmnda fragestillning behandlades, uttalar EG-domstolen att medlemsstaterna I
overensstimmelse med proportionalitetsprincipen skall ... anvinda medel som,
samtidigt som de gor det mojligt att effektivt uppna de syften som efterstravas med
den nationella rétten, 1 minsta mdjliga méan dsidosétter de syften och principer som
uppstills genom gemenskapslagstiftningen i fraga”. Det innebar enligt vad som foljer
av punkterna 47 och 48 i EG-domstolens dom att nationella regler, sdsom de i fallet
aktuella belgiska kvarstadsreglerna, far tillimpas for att syftet med dem skall uppnas,
dvs. att sékerstilla det allménnas ansprak, men inte dérutdver sa att rétten till avdrag
for ingdende mervérdesskatt “systematiskt dventyras”. Det skulle strida mot
fordragets proportionalitetsprincip. EG-domstolen framholl sérskilt dérvidlag att
avdragsritten “dr en grundliggande princip i det gemensamma system for
mervirdesskatt som har inrdttats genom gemenskapslagstiftningen pad omradet”,
vilket dven framhallits av EG:s kommission (se avsnitt 2.3.3.5). EG-domstolen kan
sélunda sédgas tillimpa proportionalitetsprincipen for att ge den enskilde en effektiv
méojlighet till materiell sakprovning.>®”

385 1 sammanhanget kan nimnas EG-maélet C-255/02 (Halifax m.fl.), som #r pending
(anhéngigt). I det malet skall EG-domstolen i samband med frdga om aterbetalning av
ingdende moms bl.a. ta stillning till vilka faktorer som skall beaktas for att faststilla
identiteten hos mottagarna av leveranser, vilket alltsd dr en fragestéllning som faktiskt
ber6r en av de centrala punkterna i 11 kap. 5 § ML. Se notering om EG-mélet i friga dven
iavsnitt 3.3.3.

58 Jfr EG-skatteriitt, s. 54, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger.

87 Jfr EG-skatterdtt, s. 54, av Stdhl, Kristina och Persson Osterman, Roger och
Mervérdesskatt vid omstruktureringar, s. 82, av Eleonor Alhager.
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Ett "transaktionstdnkande” &r giltigt vid kontrollen av om den enskilde gjort en skélig
fordelning av i vilken man forvirv, som skall ha med planerade aktiviteter som leder
till skattepliktig respektive skattefri omséattning, kan hénforas till den ena eller andra
aktiviteten. Emellertid géller i enlighet med EG-domstolens praxis (framfor allt
”INZO”-malet och ”Breitsohl”-malet) ett “verksamhetstinkande” betraffande
fraigorna om och nidr avdragsritt uppkommit i den planerade skattepliktiga
verksamhetsgrenen i en dylik blandad verksamhet pad samma sitt som giller vid
motsvarande provning i en fullt ut skattepliktig verksamhet (se avsnitt 3.2.4.2 och
3.2.5).

Peter Melz uttrycker ocksd att ML inte skall tolkas som ™att avdragsritten helt
bortfaller om fakturakravet inte uppfylls”.>® Till stod héirfor far héinvisning dven ske
till EG-malet 165/86 (Intiem). EG-domstolen ansag dér att ndr en arbetsgivares
anstillda anvinde sina egna bilar i tjinsten, och arbetsgivaren fakturerades av
bensinbolag hos vilket de anstillda tankade bilarna, skulle det faktum att bensinen
levererades till de anstillda och inte till arbetsgivaren som fakturamottagare inte
anses medfora att arbetsgivaren inte hade avdragsritt for debiterad ingéende
mervardesskatt i fakturorna — bara de anstidllda anvinde varorna (bensinen)
“exclusively for the purposes of the employer’s business”. EG-domstolen tar i malet
inte explicit upp frdgan om innehallskraven i en faktura enligt artikel 22.3 i sjétte
direktivet (jfr 11 kap. 5 § ML), utan beror framst avdragsrittens uppkomst enligt
artikel 17.2 1 sjétte direktivet (jfr 8 kap. 3 § forsta stycket ML). Emellertid har EG-
domstolen dérvid inte tagit upp det faktum att leveransen av bensinen skett till annan
an fOretaget i frdga, dvs. till fOoretagets anstillda, som nagot som skulle kunna
begriansa foretagets avdragsritt i dess egenskap av forvdrvare av bensinen och
fakturamottagare. “Intiem”-maélet stodjer uppfattningen att en faktura som uppfyller
samtliga krav pa innehéll enligt 11 kap. 5 § ML inte utgor den exklusiva bevisningen
for att kunna utdva (yrka) avdragsrétten.®® Diremot far det inte vara fréga om att ett
foretag gor inkOp 1 en annan persons namn men inte anvinder forvérvet sjilv, utan i
sjdlva verket fungerar exempelvis som kreditgivare och ndgon omsittning inte
astadkoms med forvdrvet hos foretaget. Av ”Auto Lease Holland”-maélet foljer att en
leasegivare inte anses gdra nagon omséttning av brénsle till leasetagaren, om denne
sjilv tankar leasingfordonet — trots att brénsleinkdpet gors i leasegivarens namn och
for dennes riakning. Foljaktligen saknar leasegivaren avdragsritt for briansleinkdpet;
vederborande gor inte nagot forvirv dérvidlag i avsikt att skapa en skattepliktig
transaktion (brénsleforsiljning).*® Ordet “endast” i 8 kap. 5 § ML har emellertid inte

388 Jfr Skattenytt 1999 s. 633 och 634, artikeln Redovisningstidpunkten for mervirdesskatt
(s. 626-636), av Peter Melz, dir han bl.a. refererar till artikeln i Skattenytt 1999 s. 258-
268, Avgor inkopsfakturas utseende alltid rédtten till avdrag for moms? — av Bjorn Forssén.
I den artikeln refereras pa sidan 262 till de férenade EG-malen C-370/95, C-371/95 och C-
372/95 (Careda m.fl.), som i och for sig gillde huruvida en skatt pa bruk av spelautomater
kunde karakteriseras som moms, men varav framgér att det fér sddan bedémning inte ar
nddviandigt att dess overviltring pad konsumenten ndmns i en faktura eller motsvarande
handling (se punkt 26 i domen). Se dven Momshandboken Enligt 2001 ars regler, s. 109,
av Bjorn Forssén.

389 »Intiem”-maélet 4r dven kommenterat i EG-skatteritt, s. 191, av Stdhl, Kristina och
Persson Osterman, Roger.

30 Se avsnitt 3.2.3.2 angfende “Auto Lease Holland”-mélet samt dven avsnitt 3.4.1
angdende RA 1985 1:40 och RA 1997 Not 180, varav foljer att nir vil en omsittning gors
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nagot stod i artiklarna 17-20 i sjétte direktivet sétillvida att en legalbevisning skulle
kravas for att fd avdraget, varfor ordet kan leda till en begransning av mojligheterna
att utdva avdragsritten som saknar stod 1 direktivet, varvid nationella
skattemyndigheter och domstolar skall bortse frdn begransningen i ML och
respektera principen om att direktivet har direkt effekt om lagen begransar enskildas
rittigheter i strid mot eller utan stdd i direktivet (se avsnitt 2.4.2).>”' EG-domstolen
anser att det ankommer pa medlemsstaterna att faststélla forfarande for réttelse av
felaktigt fakturerad mervirdesskatt, under forutsittning att sadan réttelse inte gors
beroende av skattemyndigheternas skdnsmissiga beddémning.’”> EG-domstolen
hanvisar i sammanhanget till konkurrensneutralitetsprincipen, vilket beldgger att 8
kap. 5 § ML skulle medfora en skonsméssig bedomning till forfang for mojligheterna
att uppratthédlla nimnda grundldggande princip inom mervirdesskatterdtten, om ordet
”endast” 1 lagrummet leder till en tillimpning dir en faktura som uppfyller samtliga
krav pa innehall enligt 11 kap. 5 § ML skulle utgdra den exklusiva bevisningen for att
kunna utdva (yrka) avdragsritten.

Ordet “endast” i 8 kap. 5 § ML bor alltsd utmdnstras ur lagrummet, for att det inte
skall uppstéd onddiga skatteprocesser. Ett sadant lagfortydligande med hanvisning till
EG-ritten skulle effektivt hindra en inhemsk nationell réttspraxis i strid mot EG-
ritten foranledd av att den ovan ndmnda domen i Kammarrétten i Stockholm 1998-
11-03 jaimte RSV:s skrivelse 1999-12-09 och periodiseringsdomarna i regeringsratten
1999-03-25 ldmnar fragan 6ppen om vad som géller nér ersittningsfaktura eller intyg
om ratt fakturamottagare inte 4r mojlig att inhdmta fran leverantdren i efterhand. Utan
ndamnda fortydligande skulle ddrmed foretagare riskera att aséttas skattetilldgg, trots
att de har annan bevisning till stdd for att forvdrvet (affdrshdndelsen) verkligen
foretagits och nagon oriktig uppgift i sak inte ldmnats genom yrkande av avdrag for
ingdende moms pa detsamma, och de skulle fa ’rétt’ — aterbetalning eller kreditering
av yrkat avdrag samt skattetilldgg borttaget — forst genom utdragna skatteprocesser,
dir regeringsritten forhoppningsvis ldmnat provningstillstdnd och radbrakat EG-
domstolen,*** som bekriftat att ndgon legalbevisning inte krévs enligt EG-ritten for
att den enskilde skall kunna utdva sin avdragsritt for ingdende moms pé bevisligen
gjorda forvarv.

Saken #r affirshindelsen (forvdrvet) och inte dokumentationen av densamma.’**
Detsamma géller betrdaffande den skattepliktiga omsédttningen, ’skattepliktig transaktion’.
Emellertid skulle en frikoppling fran god redovisningssed, siasom utredningen SOU

av nagon och denne levererar varan direkt till en kund i ett senare led, anses omséttning
ske i varje led av séljare-kopare fram till sddan slutkund.

31 Utredningen SOU 2002:74 berér inte problematiken med lydelsen av 8 kap. 5 § ML och
nagot forslag gors sdlunda inte alls av utredningen betrdffande regeln (se SOU 2002:74
Del 2 s. 13).

32 Jfr EG-méalet C-454/98 (Schmeink & Cofreth/Manfred Strobel).

33 Se avsnitt 2.4.1 angdende danska regeringens kritik i “Lyckeskog”’-mélet, med
hinvisning till "Hoffman-La Roche”-mélet, av innebord att det svenska systemet med
provningstillstdnd 1 sista instans riskerar leda till en icke EG-rittskonform inhemsk
nationell praxis.

%4 Jfr Skattenytt 1996 s. 471-474, artikeln Ett par frigor om mervirdesskatt och
skattetillagg (s. 471-475), av Bjorn Forssén och Skattenytt 1999 s. 258-268, artikeln Avgor
inkdpsfakturas utseende alltid rétten till avdrag for moms? — av Bjorn Forssén samt
Momshandboken Enligt 2001 ars regler, s. 109, av Bjorn Forssén.
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2002:74 foreslar betriffande redovisningsreglerna, riskera att leda till fornyade
diskussioner om en slags ’skattemdssig god redovisningssed’ ocksd betriffande de
materiella reglerna om framfor allt avdragsrittens uppkomst, om inte forslaget — om det
alls bor genomforas — gors med den mycket tydliga reservationen att fragan om ett
avdragsgillt forvarv skett skall bedomas utifrdn ett “verksamhetstinkande”, dir den
civilrittsliga bokforingsskyldigheten ar avgdérande for om personen i friga genom
forvirvet etablerat en ekonomisk verksamhet’ och, under forutsittning av sjilvstindighet,
skall tillhéra momssystemet och sdlunda vara berdttigad goéra avdrag for ingdende moms
pd forvarvet. Om lagstiftningen (ML) fjarmar sig fran det civilrittsliga begreppet
affarshandelse, uppstar en risk att gruppen konsumenter blir stérre dn vad som kan anses
motiverat med hédnsyn till momsens karaktir som just en konsumtionsskatt (se avsnitt
3.2.2.2).3% Innan RSV indrade sin instillning genom skrivelsen 1999-12-09 forsokte
namligen skattemyndigheterna etablera nagot slags ’skatteméssig god redovisningssed’ vid
sidan av vad som stipuleras i uttalanden m.m. fran BFN (se avsnitt 2.3.3.1 och &ven avsnitt
3.1). Den aktiviteten fran skattemyndigheterna bottnade i en skrivelse frain RSV 1995-03-
02 (dnr 283-95/212), men regeringsrittens periodiseringsdomar 1999-03-25 ledde till en
ny skrivelse fran RSV 1999-04-15 (dnr 4105-99/110), dar RSV &ndrade uppfattning och
uttryckte att “avdrag for ingdende skatt i1 fakturor som héanfors till en tidigare
redovisningsperiod genom s.k. periodrapporter... godtas vid redovisningen av
mervéardesskatt”. RSV:s skrivelse 1999-12-09 har for dvrigt — med anledning av de nya
faktureringsreglerna som infordes i ML den 1 januari 2004 — ersatts av Skatteverket (SKV)
med en i sammanfattning oférindrad skrivelse 2004-03-16.%%

Aterstdr silunda efter namnda periodiseringsdomar i regeringsritten, malet i
Kammarritten i Stockholm 1998-11-03 och skrivelsen av RSV 1999-12-09 att fa
belagt i hogsta instans eller genom att ordet “endast” stryks ur 8 kap. 5 § ML att
nagon legalbevisning inte dr forenlig med EG-rétten, nir det giller mojligheterna att
utdva (yrka) avdragsritten for ingdende moms. En lagakraftvunnen dom i
Kammarritten i Stockholm, Avd. 2, av 2002-05-28 (mél nr 8568-2000) talar for den
uppfattningen om géllande ritt. Kammarritten tog dér bort ett skattetilligg och
yttrade som skél for att oriktig uppgift inte skulle anses ha lamnats, att ”Det &r inte
tillrdckligt att den skattskyldige inte kan styrka sitt avdragsyrkande. Mot bolagets
bestridande kan skattemyndigheten inte anses ha visat att den ifragasatta fakturan
saknar verklighetsunderlag eller avser kostnader som inte &r hanforliga till bolagets
verksamhet.” Principen ar klar: underlagen i sig ar inte saken, utan en oriktig uppgift
i sak maste avse affirshdndelsen, dvs. verkligheten; fakturaunderlaget &r bara ett
bevis om affdrens existens och ett underlag som till punkt och pricka uppfyller
innehallskraven pa en faktura enligt 11 kap. 5 § ML kan inte utgdéra exklusiv
bevisning, dvs. en legalbevisning, for att kunna utdva avdragsritten. Genom att
utmonstra ordet “endast” ur 8 kap. 5 § ML kan lagstiftaren bespara de enskilda
néringsidkarna att behdva dverklaga och driva skatteprocesser mot skattemyndigheter

395 Se #iven avsnitten 2.3.3.1 och 3.1 ang&ende god redovisningssed.

59 Aven om SKV i skrivelsen 2004-03-16, dnr 130-256490-04/113, likt RSV, talar om en
rétt till avdrag for ingdende moms i fall da felaktigheten i fakturan “enbart avser namnet pa
mottagaren”, har SKV lagt till att ett foretag dven efter lagidndringen den 1 januari 2004
har avdragsritt for ingdende skatt avseende kost, logi och representation, &ven om fakturan
ar utstélld pa en person som é&r anstilld hos honom”, om det gar att visa att den anstillde
har gjort ett utligg for arbetsgivaren. SKV har sannolikt influerats av EG-maélet 165/86
(Intiem), vilket, d&ven om det mera handlade om avdragsrittens uppkomst &n
innehallskraven i en faktura, stodjer uppfattningen.

237



som goOr beskattningsatgidrder utan ndgon provning av huruvida ordalydelsen i
lagrummet ar forenlig med EG-ritten. Det tog flera ar och en del onddiga konkurser
innan regeringsritten (1999-03-25) forklarade det sjdlvklara, ndmligen att det inte &r
relevant att tala om oriktig uppgift ndr deklaranten nddgats inhdmta
ersittningsfaktura. Forst dd &dndrade RSV sig genom skrivelserna 1999-04-15 och
1999-12-09.%%7

Fragestillningen om 8 kap. 5 § ML uppstéller en legalbevisning for avdrag pé
momsomradet berdrs inte sérskilt av regeringen, trots att en remissinstans, Sveriges
advokatsamfund, i yttrande 2003-08-20 Over regeringens promemoria Nya
faktureringsregler nér det giller mervirdesskatt (Fi2003/3465), som ledde fram till
regeringens forslag om inforande av faktureringsdirektivets bestimmelser i ML (se
dven avsnitt 2.3.3.2),°%® papekat att de nya faktureringsreglerna i ML som infordes
den 1 januari 2004 1 enlighet med rédets direktiv 2001/115/EG
(’faktureringsdirektivet’)  inte  fir leda  till en  legalbevisning i
mervardesskattesammanhang vad giller uppkomsten av skattskyldighet respektive
avdragsritt.’* Regeringens uttalanden i forarbetena till de nya faktureringsreglerna i
ML ger emellertid inte beldgg for att ett underlag till punkt och pricka avfattat enligt
innehéallskraven i 11 kap. 8 § ML (som ersatt 11 kap. 5 § ML den 1 januari 2004
varvid innehéllskraven i faktura utdkats fran 8 till 13 punkter) skulle utgdra den
exklusiva bevisningen for att utova avdragsritten (legalbevisning). Regeringen talar
med avseende pé forutséttningarna i den materiella avdragsregeln 8 kap. 3 § ML om
att den skattskyldige har avdragsritt om de dr uppfyllda, och att vederbdrande méste
kunna styrka den enligt 8 kap. 5 § ML pa de sitt som anges i ML, varvid regeringen
ir inne pa att frdgan om mervérdesskatteprincipen uppritthalls skall kunna
kontrolleras, dvs. att momsen Overviltras genom samtliga led i produktions- och
distributionskedjan fram till konsumenten.5%

Vad som skulle kunna oroa ir att regeringen tar upp en skrivelse fran RSV 2000-02-
09, dnr 8533-99/120, och att RSV dir — mot bakgrund av EG-malet C-141/96
(Langhorst) — ansett att s.k. sjdlvfakturering kunnat ske redan enligt dldre lydelse av
ML (dvs. redan innan sddan mojlighet infordes i ML den 1 januari 2004), men inte att
RSV i forbigdende i avsnitt 2 i skrivelsen anger att “Ett krav for avdrags- eller
aterbetalningsritt av moms ar ... att underlaget utgérs av en handling med sadant
innehall som féreskrivs i 11 kapitlet”."! Skatteverket (SKV) har ocksd med
anledning av de nya faktureringsreglerna gjort ett uttalande i en skrivelse 2004-02-23
om att ”Skatteverket anser att for att avdragsrétt till merviardesskatt ska foreligga

397 Att en recension av Momshandboken enligt 2001 ars regler, av Bjorn Forssén, inte skett
frin ndgon RSV-representants sida betrdffande ifrdgavarande problematik, som en
uppfoljning till recensionen av 1998 ars version av samma bok, &r en anméarkningsvard
tystnad. Efterlyses: uppfoljning av den tidigare recensionen och kommentarer pa den
utveckling av problematiken som gjorts hér.

5% Se mera om faktureringsreglerna i ML i Momsen och fakturan, m.m. — en analys av de
nya reglerna 2004 (Utgava 3), av Bjorn Forssén, VIS, Stockholm 2005.

39 Jfr Prop. 2003/04:26 s. 68; SFS 2003:1134; Sveriges advokatsamfunds remissvar, dnr
R-2003/0656.

600 Jfr Prop. 2003/04:26 s. 42.

01 Jfr Prop. 2003/04:26 s. 46 och 57, dir regeringen noterar RSV:s syn pa méjligheterna
till s.k. sjélvfakturering (self-billing) genom upprittande av avrikningsnota (kreditnota
enligt den svenska Oversittningen av nimnda EG-mal).
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méste kdparen kunna uppvisa en fullstindig faktura”.%%> Uttalandet verkar emellertid
mindre genomtédnkt, da det inte ens besvarar en fragestillares undran om exempelvis
annan handling sésom avtal, tillsammans med fakturan, kan anses uppfylla
innehéllskraven pa faktura enligt 11 kap. 8 § ML, trots att SKV i samma skrivelse
som svar pa en annan fraga verkar anse just det.®%3

I samband med kommentar av bl.a. nimnda EG-mal uttalar dock regeringen att en
faktura inte &r en tillrdcklig forutsittning for avdragsritt och att det for att kunna
“utnyttja” avdragsritten krivs enligt artikel 18.1 i sjitte direktivet att en faktura
stéllts ut i enlighet med kraven i artikel 22.3 i samma direktiv (jfr 11 kap. 8 § ML
och, éldre lydelse, 11 kap. 5 § ML), men att EG-domstolens praxis innebér att kraven
inte far leda till “att det i praktiken blir omgjligt eller orimligt svart att utnyttja
avdragsritten”.%* Sistnimnda uttalade EG-domstolen i forenade madlen 123 och
330/87 (Jeunehomme). Enligt EG-malet C-85/95 (Reisdorf), som regeringen ocksé
refererar till,°" tillerkinns medlemsstaterna enligt de bada nyss nimnda
direktivbestimmelserna “befogenhet att dels krdva att originalfakturan uppvisas for
att styrka avdragsritten, dels godta andra bevis som styrker att den transaktion som
har foranlett avdragsyrkandet verkligen har dgt rum for det fall den skattskyldige inte
langre innehar denna faktura”. Det dr dock, som regeringen noterar, givetvis inte
tillrickligt for avdragsrétt att kdparen har en korrekt faktura, utan forvirvet maste —
materiellt sett — faktiskt ha forekommit och — i enlighet med EG-maélet 342/87
(Genius Holding) som regeringen relaterar till — motsvaras av en uppkommen
skattskyldighet hos siljaren, vilken reciprocitetsprincip uttrycks i den i EG-malet
bedomda artikel 17.2a i sjitte direktivet (som stipulerar ” ... rdtt att dra
...mervardesskatt som forfaller till betalning eller betalats inom landets territorium
avseende varor eller tjinster som tillhandahillits”).®® Med hénvisning till
”Langhorst”-maélet och "Reisdorf’-mélet noterar EG-domstolen ocksa i en dom den
29 april 2004, att villkoret for att utdva avdragsritten med avseende pé innehav av en
korrekt faktura tillgodoser “ett av de syften som efterstrivas med sjétte direktivet,
vilket bestér i att sdkerstdlla uppborden for mervéardesskatt och skatteforvaltningens
kontroll didrav”.%’ Detta — jimte att EG-domstolen talar om “innehav av en faktura,
eller en handling som kan anses motsvara en sddan faktura” — visar ocksa att EG-
domstolen resonerar om bevisning, dir nagon exklusiv bevisning inte stipuleras, utan
kontrollbehovet kan anses tillgodosett dven med underlag som inte till punkt och
pricka uppfyller innehallskraven i 11 kap. 8 § ML. Annars skulle en dylik
legalbevisning motverka att EG-domstolen alls kan tala om en omedelbart intrddande

602 Jfr SKV:s skrivelse 2004-02-23, dnr 130-205830-04/113 (Fraga 15).

603 Jfr SKV:s skrivelse 2004-02-23, dnr 130-205830-04/113 (Fraga 11).

04 Jfr Prop. 2003/04:26 s. 30 och 31 och regeringens kommentarer av foljande EG-mal:
forenade malen 123 och 330/87 (Jeunehomme), 342/87 (Genius Holding), C-85/95
(Reisdorf) och C-141/96 (Langhorst).

605 Jfr Prop. 2003/04:26 s. 31.

606 Jfr SOU 1964:25 s. 382, dir det framgér 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 &rs regler, s. 74-76, av Bjorn Forssén.

07 Se EG-mél C-152/02 (Terra Baubedarf-Handel), punkt 37. Med anledning av EG-malet
i fraga uttalade Skatteverket i skrivelse 2004-09-23, dnr 130 565227-04/113, enbart att den
inte innebdr ndgon dndring av verkets tolkning av tidpunkten for avdragsrittens intrdde
enligt ML i forhallande till vad som uttryckts av RSV efter RA 1999 Ref 16.
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avdragsritt i samband med leverans och tillhandahallande och att ”Utnyttjandet av
denna avdragsratt forutsitter i princip” att betalning for leveransen/tillhandahallandet

erliggs “normalt sett inte innan en faktura har mottagits”.6%8

Ett forhandsavgorande fran EG-domstolen den 1 april 2004, C-90/02 (Bockemiihl) &r
av visst intresse for frigan om 8 kap. 5 § ML och dess karaktir som bevisregel.

I fallet viagrades ndringsidkaren av tyska skattemyndigheten att gora avdrag for
ingdende moms avseende tjansteforvéirv fran leverantor etablerad utanfor Tyskland
for vilka forvarvaren omfattades av skyldighet att betala utgdiende moms pé grund av
s.k. omvind skattskyldighet (eng. reverse charge).

EG-domstolen ansdg inte att forvdrvaren av tjdnsterna dr tvungen att inneha en
faktura som har utstillts i enlighet med artikel 22.3 i sjétte direktivet, dvs. som for
svenskt vidkommande uppfyller innehallskraven pé faktura enligt huvudregeln dérom
i 11 kap. 8 § ML, for att kunna utnyttja” sin avdragsrétt. I punkt 50 i domen
noterade EG-domstolen att omfattningen av bestimmelserna ddrom i artikel 18.1d i
sjéitte direktivet inte far ga utover ”vad som dr absolut nddviandigt for att det skall
kunna kontrolleras att det berdrda forfarandet for omvind skattskyldighet genomfors
korrekt”.

EG-domstolen betonade huruvida kontrollbehovet uppfylls i den sérskilda situationen
utan att anfora att direktivbestimmelserna i 6vrigt skall uppfattas innehélla att ett
underlag som uppfyller innehallskraven enligt direktivets bestimmelser skulle utgdra
den exklusiva bevisningen for att utdva uppkommen avdragsritt. Salunda bor
ifrigavarande EG-dom anses utgora ytterligare stod for att EG-domstolens praxis
innebdr att innehéllskraven pa en faktura enligt ML inte far leda till “att det i
praktiken blir omdjligt eller orimligt svart att utnyttja avdragsritten”, utan en
beddmning maste ske fran fall till fall huruvida en tillricklig bevisning foreligger for
att kunna utova avdragsritten.

Det svenska skattetilldggsinstitutet har under senare r i och for sig varit foremal for
flera olika studier,” men ifrigavarande momsmissiga problematik med vad som

608 Se EG-mél C-152/02 (Terra Baubedarf-Handel), punkt 37, och punkt 35 i samma mal
vartill hianvisning sker. I punkt 35 hénvisar EG-domstolen ocksa till "Lennartz”-malet
(punkt 27) och ”Metropol”-malet (punkt 42) som uttryck for en “fast rittspraxis”, dar
avdragsriétten 1 princip dr “en oskiljaktig del av mervirdesskatteordningen” och som i
princip inte kan inskrénkas”.

6 Qe Skattenytt 2001 s. 262, artikeln Till viigledning for rittstillimpningen:
skattetilliggsmalen i Regeringsritten, av Moéll, Christina och Persson Osterman, Roger (s.
262-275), dir de refererar till bl.a. SOU 2001:25; artikeln behandlar regeringsrittens
domar i fem fall avgjorda 2000-12-15 (RA 2000 Ref 66 I och II) respektive 2001-01-23
(RA 2001 Not 9, RA 2001 Not 10 och RA 2001 Not 11), diir regeringsritten ger sin syn pa
skattetillaggsinstitutet utifrdin Europakonventionen om de maénskliga réttigheterna.
Europadomstolen har for &vrigt sedermera i domar den 23 juli 2002 (Véastberga Taxi
Aktiebolag and Vulic v. Sweden, Application no. 36985/97 samt — ocksé angéende en
taxirorelse — Janosevic v. Sweden, Application no. 34619/97) bekriftat regeringsrittens
uppfattning av innebdrd att det svenska skattetilldggsinstitutet i princip inte strider mot
Europakonventionen och principen om réttvis rittegdng samt den proportionalitetsprincip
som uppstills déari. Europadomstolen frantar alltsd inte Sverige mojligheten att bemyndiga
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skall anses utgora saken fortjdnar ett fullstindigt studium och auktoritativt
klarliggande, framfor allt betriffande vad som géller ndr ersittningsfaktura inte ar
mojlig att inhdmta fran leverantéren i efterhand.

3.3.2.2 Registreringskontroll minskar antalet onodiga skatteprocesser

De nyss beskrivna problemen med att skattemyndigheterna ménga génger
driver skatteprocesser, ddr domstolarna far slita dispyter om sadant som
borde ha retts ut pd ldnsnivd, dvs. genom uppgiftsinhdmtande och
information fran skattemyndighetens sida, har sin grund i en obalans mellan
registreringskontrollen ~ och  6vrig  utredande  verksamhet  hos
skattemyndigheterna (se avsnitt 3.3.2.1). Nu finns det ett forslag till en
effektivare skatteforvaltning (som det bendmns i Finansdepartementets
pressmeddelande), ndmligen Det nya Riksskatteverket (Ds 2002:15). Det
talas déri om att i hogre grad &n idag tillgodose medborgarnas och
foretagens intressen. Emellertid finns inget i den skriften om att forbattra
aktiviteten med allménna rad fran RSV till gagn for 6kade momskunskaper
hos domstolarna sédvil som hos den réttssokande allménheten (se avsnitt
2.33.1),%1% och nir det giller kontrollsidan Aaterfinns inget om
registreringskontrollen. Viss vilriktad kritik riktas mot bristen pé
sakkompetens pa sidan 39 i Riksrevisionsverkets (numera Riksrevisionen)
revisionsrapport av 2003-06-10, dnr 23 2000-1504, men det giller enbart
skattekontorens kompetens i utlandsfrdgor och att arbetet med forslaget Ds
2002:15 kan forvéntas oka den sakkompetensen. Riksrevisionsverket tar
emellertid inte heller upp négot om sjilva registreringskontrollen, dvs. om
kontrollen av vilka som sldpps in i mervirdesskattesystemet, vilket ju dr en

skattemyndigheterna att &sdtta enskilda skattetilligg, men Europadomstolen ansdg i de
bada domarna att det faktum att taxeringsbestimmelserna stipulerar omprovning as soon
as possible” och sadan skett forst efter lang tid inneburit att Sverige brutit mot artikel 6.1 i
Europakonventionen; sokandena har enligt Europadomstolen inte haft “effective access to
the courts”, nér de inte erhéllit betalningsanstand och till och med hunnit ga i konkurs till
foljd av kraven som skattehdjningen och skattetilligget inneburit, innan drendet omprovats
och ldmnats av skattemyndigheten till lansrétten. Detta har lett till att regelédndringar, som
innebdr utokade och forbattrade mojligheter till en nyansering av beddmningen av fragan
om skattetilldgg i det enskilda fallet, infordes den 1 juli 2003 (se Prop. 2002/03:106 s. 1,
71 och 75ff samt SFS 2003:211 och 212).

610 Eftersom momskunskaper i egentlig mening kréver praktisk erfarenhet fran arbete med
uppfinningen/idén merviardesskatt, faller oftast principen ’ritten kadnner lagen’ (jura novit
curia) platt till marken i momsmal. Specialdomstolar vore onskvérda pa omradet. Den
uppfattningen delas uppenbarligen av RSV, som instimmer i vad utredningen SOU
2002:47 anfor om behov av rattssikerhetsskil av specialisering hos skattedomstolarna. Se
RSV:s skrivelse av 2003-06-18, dnr 10324-02/150.
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minst lika viktig kontrollfrdga som att kontrollera hur registrerade foretag
efter registreringen exempelvis anvinder VAT-numret i samband med
handel med andra EG-ldnder etc.

Daremot tar Prop. 2002/03:99, som foljt pa Ds 2002:15, upp namnfragan pa
den nya myndigheten som det var tdnkt frdn och med den 1 januari 2003
skulle bestd av nuvarande RSV sammanslaget med de 10 regionala
skattemyndigheterna. Forslaget ar uppskjutet till den 1 januari 2004 och
namnet pad den nya skattemyndigheten foreslds numera bli Skatteverket,
inte Riksskatteverket.®!!

Det talas pé sidan 266 i forslaget (Ds 2002:15) om att “resurserna inte alltid
kan utnyttjas ddr de behovs bést”, och att ett borttagande av
“myndighetsgrianserna” skulle ge ”forutséttningar for att utnyttja resurserna
battre”. I Prop. 2002/03:99 anfors pa sidan 228 att inforandet av en enda
myndighet, Skatteverket, skulle eliminera de geografiska hindren for var
t.ex. en skatterevision utfors. Den erfarne inom skatterdttsyrket skulle
givetvis vilja ldgga till att det inte spelar nagon roll om man utbildar
superrevisorer som kan rora sig over ldnsgridnserna obehindrat, om det
inom det lokala skattekontoret inte sker ndgon effektiv kontroll av vilka
som slidpps in i merviardesskattesystemet. En nyanstilld handlaggare klarar
av att ldsa en skatte- och avgiftsanmédlan och forpassa sig med lampligt
fardmedel till en déri eller i andra ingivna handlingar uppgiven adress, for
att kontrollera om bilhandeln, konsthandeln, tobakshandeln, baten under
byggnation varmed man avser att bedriva uthyrningsverksamhet etc over
huvud taget existerar i sinnevidrlden. P& sidan 229 i Prop. 2002/03:99
uttalas att “Antalet anstdllda vid den nya myndigheten berdknas vid
inrdttandet komma att uppga till ca 9400 arsarbetskrafter”, s& det finns
resurser till att atminstone gora 9.400 s.k. skattebesok enligt 14 kap. 6 §
SBL under ett ar i samband med handldggningen av skatte- och
avgiftsanmilningar, om samtliga arsarbetskrafter anvénds till ett sddant
besok vardera, vilket skulle betala sig flera ganger, om ddrmed ocksa
endast ett fatal falsarier gentemot momssystemet skulle uppdagas. Att
skicka ut revisorer ndr atskilliga redovisningsperioder forflutit blir oftast 1
sddana fall att stoppa floden, nér dréneringen av momspengar frin
skattekontot hade kunnat hindras fran att ens bli en back.

For de vanliga normala foretagarna skulle en utdkad registreringskontroll
ocksa innebdra att bevisfragor inte gors till onddiga réttsfragor, bara for att
skattehandlaggaren som skall handldgga en skattedeklaration for snabbt

611 Se Prop. 2002/03:99 s. 1 och 2.
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sdtter ett epitet fran ordklassen substantiv pa deras verksamhet, och darvid
gér forbi eller missar om vad aktiviteten egentligen handlar.’? Dvs., i
stéllet for att analysera verkligheten och vad den som ldmnat en skatte- och
avgiftsanmilan eller som deklarerat moms i sin sjdlvdeklaration bedriver
(notera: verb) for slags verksamhet, kan skattehandliaggaren ta fasta pa
nagot av kontexten mindre vl underbyggt ord i anmélan eller i svar pa
forfragningar som skickats ut till deklaranten. ”Bendmningen hyra uppfattar
skattemyndigheten som lokalupplatelse” kan det exempelvis heta i ett
overvigande om beskattningsatgirder foranlett av dylikt svar, varvid
deklaranten manga génger inte klarar eller ens forstar vikten av att fa
skattehandlaggaren att gad ut och se vad det dr for slags verksamhet
vederborande bedriver. Kanske skulle da de nddvéindiga verben i
tankeleden vara en tillracklig utfyllnad, for att — utan att dra drendet till
forvaltningsdomstolarna  — &ndra ’lokalupplételse’ till substantivet
‘rorelsearrende’, vilket i momssammanhang skulle dndra bilden fran att
deklaranten antas omsétta frdn skatteplikt undantagen tjinst, med en
mojlighet att under vissa villkor fa beslut om frivilligt intrdde i
momssystemet, till att denne konstateras omsétta skatteplikt tjénst enligt de
obligatoriska momsreglerna och skall tillhéra momssystemet — forutsatt
givetvis att vederborande ar yrkesmassig.

Det ar de faktiska forhallandena som skall utgéra underlag for
beskattningsatgérder, och idag drivs manga skatteprocesser enbart pa grund
av att en tidig "uppstyrning’ inte skett redan i samband med att en person sa
att sdga kom in i momssystemet, utan i stdllet har viktig information fran
myndigheten om reglerna aldrig ldmnats pa grund av att relevanta uppgifter
inte inhdmtats med ledning av en ldmnad skatte- och avgiftsanmilan. Om
verkligheten besiktigas, och enligt "Rompelman”-malet &r det fritt fram att
bedriva kontrollverksamhet (se avsnitt 3.3.2.1), forhindras ménga génger att
myndigheten och den enskilde talar forbi varandra i en skriftvéxling, som
alltsd da ocksa leder till onddiga skatteprocesser. Innan substantiven
etableras som rittsfakta med rattsfoljden avdragsritt eller skattskyldighet,
maste verben, dvs. vad deklaranten faktiskt gor eller avser att gora,
analyseras, och da handlar det om att inhdmta uppgifter frdn verkligheten,
dvs. bevisning som talar for det ena eller andra réttsfaktumet. Det sker pa

612 Detta &r givetvis inte representativt for skatteforvaltningen, men tyvérr inte helt

ovanligt. I sin anmélan av Momshandboken Enligt 1998 érs regler, av Bjorn Forssén, i
Svensk skattetidning 1998 (s. 479-485), anfor Leif Krafft frin RSV pa sidan 481 att en
brist pd momsspecialister inom skatteforvaltningen tenderar att leda till en mera formell 4n
materiellt inriktad handldggning av momsfragor, varvid han faktiskt exemplifierar med den
ovan nidmnda avdragsproblematiken kring en faktura till *Kalles Livs AB’ som felaktigt
anger 'Kalles Livs’ som mottagare (se avsnitt 3.3.2.1).

243



momsomradet med fordel genom tillimpning av ovan ndmnda besoksform
enligt 14 kap. 6 § SBL.

I en artikel av Staffan Thulin i Fran Riksdag & Departement nr 28 2001 (s.
21) framgar att I Skane finns ett utbrett momsfusk inom
livsmedelshandeln med andra EU-ldnder och vid privatinforsel av bilar”
och i en artikel av Per-Anders Sjogren i Frdn Riksdag & Departement nr 4
2000 (s. 10) framgér att Sverige enligt en rapport fran EU-kommissionen ar
samst pa momskontroll: EU-ldnderna gor inte tillrdckligt for att stoppa fusk
med moms och ”Sverige dr det land som har den minsta andelen tjdnstemén
som utfor momskontroller”. Det borde vara virt ett forsok fran
skatteforvaltningens sida med att prioritera registreringskontrollen mera dn
tidigare, for att stimma i bicken och kunna sétta in revisionsinsatserna
mera fokuserat och med bittre urval bland deklaranter som funnits med i
momssystemet ett tag.®'®> Utrymme skulle dirmed sannolikt tillskapas for
skattemyndigheterna att ytterligare utveckla informationsinsatserna pa
momsomradet gentemot foretagen.

Ett visst anslag i rétt riktning dr Skatteverkets (SKV) skrivelse 2004-09-28, dnr 130
553888-04/111, dir verket anger vissa riktlinjer for att bedoma en skatte- och
avgiftsanmaélan fran séljare at ndtverksforetag (ibland kallade MLM-foretag) pa temat
mervardesskatteregistrering eller ej av vederborande. SKV ndmner som exempel pa
EG-mal dér begreppet ’ekonomisk verksamhet’ bedomts "Rompelman”, ”Gabalfrisa
m.fl.”, ”Grundstiickgemeinschaft SchloBstrale”, ”Breitsohl”, "INZO”, “Enkler” och
”Lennartz”, och anger sddan sdljare skall mervirdesskatteregistreras om det efter en
utredning av skatte- och avgiftsanmélan och ”ndgon av foljande omsténdigheter” kan
konstateras betriaffande vederborande.

”Om han kan styrka att han gjort inkdp av varor som inte kan anses vara
enbart for hushallsbruk.

- Om han kan styrka att han gjort inkép fér sammankomster som inte enbart
kan anses vara privata ssmmankomster med vanner.

- Om han kan visa att han anskaffat eller forhyrt en sarskild lokal for
verksamheten.

- Om han haft kostnader for olika marknadsétgirder som styrker att avsikt att
driva verksamheten finns.”

613 Att registreringskontrollen inte berdrs vare sig i Ds 2002:15, den efterfoljande
propositionen Det nya Skatteverket (Prop. 2002/03:99) — som blev lag den 1 januari 2004
genom i forsta hand SFS 2003:642 varvid Riksskatteverket (RSV) och de tio regionala
skattemyndigheterna (SKM) slogs ihop till en enda rikstickande myndighet, Skatteverket
(SKV) — eller i Riksrevisionsverkets (numera Riksrevisionen) revisionsrapport 2003-06-10
(dnr 23 2000-1504) ar forvanande, da Sverige borde gora en mera overgripande analys, for
att undvika att vara sdmst bland EU-ldnderna pa momskontroll. I RSV Rapport 2000:8,
delrapporten ”Kontroll av karusellhandel inom momsomradet”, uppméarksammas ocksé att
de flesta andra EU-l4dnder pé senare tid borjat lagga storre vikt vid registreringskontrollen,
vilket ocksa forordas for svensk del i rapporten (se RSV Rapport 2000:8 s. 35 och 36).
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I andra fall, dvs. om séljaren inte kan pavisa ndgon sadan omstidndighet, skall enligt
SKV “mervirdesskatteregistrering tills vidare inte ske”.

SKV:s bedomning av hanteringen av en skatte- och avgiftsanmélan far anses vél
avviagd och rimmar ocksd med Regeringsrittens syn péd sjdlvstdndigheten hos dem
som dtar sig att arrangera ’fOrsdljningsfester’ i privata hem &t exempelvis
kosmetikaforetag - jamfor det s.k. Tupperware”-fallet, RA 1987 ref 163 (se avsnitt
3.2.2.2). Onskvirt vore emellertid att SKV:s skrivelse avfattades som allminna rad
och ddrmed blev bindande for skattehandlaggarna sévida de inte kan pavisa att SKV:s
huvudavdelning uttrycker ndgot som strider mot ML Det skulle gynna den enskildes
mojligheter att forutse att yrkande om avdrag for ingdende moms pa forvérv i
verksamheten kan utdvas med framgéng. En sddan ordning skulle ocksa vara gynnsam
for rattsutvecklingen (se avsnitt 2.3.3.1).

3.3.3 Avdragsriitten — forbud kopplade till IL

Sverige har liksom ovriga EU-ldnder ritt att behalla de inskrdnkningar av
den enligt 8 kap. 3 § forsta stycket ML (artikel 17.2 i sjétte direktivet)
generella avdragsritten for ingdende moms pa forvarv av varor och tjdnster
som Sverige hade i ML vid EU-intrddet 1995, dvs. de s.k. avdragsforbuden
for ingaende moms som enligt 8 kap. 9 § forsta stycket 1 och 2 och 15 § 1
ML:

- hénfor sig till stadigvarande bostad,
- hénfor sig till utgifter for representation och liknande dndamal och
- hinfor sig till forvirv av personbilar.®'4

Sverige far alltsa behalla avdragsforbuden i frdga i ML enligt den s.k.
frysningsklausulen (eller standstill-klausulen) i artikel 17.6 1 sjétte
direktivet till dess radet utfardar bestimmelser om i vilka avseenden dylika
forbud far tillimpas i de nationella mervirdesskatteforfattningarna hos

614 Hir bortses fran de ’avdragsforbud’ i 8 kap. 9 § forsta stycket ML som &r av mera
teknisk art, och som skall 1osa beskattningen av leverans av varor till fartyg pa linjer
mellan Sverige och Norge och mellan Sverige och Aland samt uttagsbeskattningen enligt
den s.k. loneregeln (2 kap. 8 § ML) for skattefria verksamheters byggnation i egen regi
(vilket alltsa inte 4r samma uttagsbeskattning som for byggmastares byggnation i egen regi
— jfr avsnitt 3.3.1). De &r av samma karaktér som de ’avdragsforbud’ for aterforséljare av
begagnade varor etc och for resebyraer som tillhandahéller s.k. resetjénster, vilka tillampar
s.k. vinstmarginalbeskattning, och vartill hdnvisning sker i andra stycket av 8 kap. 9 § ML.
Se dven Momshandboken Enligt 2001 ars regler, s. 85, 290, 297 och 350, av Bjorn
Forssén.
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medlemsstaterna (se avsnitt 2.3.3.5).%!> Av andra meningen i forsta stycket i
artikel 17.6 i sjitte direktivet framgér for ovrigt att "Mervardesskatt skall
under inga forhallanden vara avdragsgill pa utgifter som inte strikt ar
rorelseutgifter, t.ex. sddana som hadnfor sig till lyxartiklar, ndjen eller
underhallning”.

Av sérskilt intresse hdr dr avdragsforbudet i 8 kap. 9 § forsta stycket 2 ML,
angdende utgifter for representation och liknande dndamél, d& dérvidlag
lagrummet i fraga, for bedomningen av vad som skall anses utgora icke
avdragsgill ingdende mervirdesskatt pa dylika utgifter, hénvisar till vad
som anses utgora icke avdragsgill representation och liknande enligt 16
kap. 2 § IL.

Utover avdragsforbuden godtas inte nagra avdragsbegriansningar vid sidan
av vad som foljer av tillimpningen av artiklarna 17-20 i sjétte direktivet (se
avsnitten 2.3.3.9, 2.5.4, 3.2.4.2, 3.2.4.3 och 3.3.2.1).5'° I avsnitt 2.3.3.5
erinras om att EG-kommissionen, i samband med ett forslag den 17 juni
1998 till radet om att infora sérskilda regler om avdragsforbud (vilket inte
har skett &nnu), papekar att ’man far inte glomma att avdragsritten utgoér en
grundldggande del av mervirdesskattesystemet. Detta far till foljd att varje
undantag frdn denna rétt utgdr ett undantag fran regeln vilket endast kan
godtas om det atfoljs av en mycket precis motivering”. Papekandet fran
kommissionen fir anses beldgga betydelsen av avskattningstanken i den
s.k. overviltringsprincipen enligt artikel 2 i forsta direktivet, men &ar av
sarskilt intresse Dbetrdffande bestdmningen av omfattningen av
avdragsforbuden i ML. Att de har stod i andra stycket i artikel 17.6 i sjétte
direktivet innebér inte att de far medfora begrénsningar av den generella
avdragsritten i artikel 17.2 1 sjatte direktivet i strid mot den grundldggande
overviltringsprincipen. Avdragsforbuden i 8 kap. 9 och 15 §§ ML kan inte
anses EG-rittskonforma om sddana begransningar ger upphov till
konkurrenssnedvridning. Enligt andra meningen i forsta stycket i artikel
17.6 1 sjatte direktivet &r det, som nyss ndmnts, bara ingaende
mervardesskatt pd “utgifter som inte strikt dr rorelseutgifter, t.ex. sddana
som hanfor sig till lyxartiklar, ndjen eller underhéllning” som “under inga
forhallanden” ar avdragsgill.

o5 Jfr ”Metropol”-maélet, som gillde avdragsforbud for bilar i Osterrikes
mervardesskattelagstiftning, och dér artikel 17.6 i sjitte direktivet behandlades, och vari
hinvisning sker till ”Ampafrance m.fl.”-domen och till mélet C-40/00 (kommissionen mot
Frankrike).

616 Se dven punkterna xx) och xxi) i avsnitt 2.5.5.
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I avsnitt 2.3.3.5 anges ocksa att de forenade mélen C-177/99 och C-181/99
(Ampafrance m.fl.) ger stod for att skattemyndigheterna och
forvaltningsdomstolarna inte far tillimpa avdragsforbuden i ML under
aberopande av artikel 17.6 i sjétte direktivet i den man ett tolkningsresultat
medfor begransning av den generella avdragsritten fOor ingaende
mervardesskatt enligt artikel 17.2 i sjétte direktivet och 8 kap. 3 § forsta
stycket ML med konkurrenssnedvridning som f6ljd. EG-domstolen anség i
”Ampafrance m.fl.”-domen att nationell fransk lagstiftning, om undantag
fran den generella avdragsritten i artikel 17 1 sjétte direktivet betrdffande
forvarv av varor och tjénster for representation, inte var EG-rittskonform.
Avvikelserna fran bestimmelserna i sjétte direktivet kunde enligt EG-
domstolen inte godtas, om de innebar en begrinsning av avdragsritten
baserad pa den objektiva karaktdren av ett forvarv utan hinsyn till om det i
det enskilda fallet kan bevisas att det ror sig om utgifter som har
uppkommit i rorelsen.®'” Undantaget hade inférts med stod av artikel 27 i
sjétte direktivet (se dven avsnitt 2.3.3.3), men den enskilde skall enligt EG-
domstolen &ndd ha, vid tillimpningen av den avdragsbegrinsande
bestimmelsen, = mdjlighet att  bevisa  att  skatteflykt  eller
skatteundandragande inte forekommer och dérigenom kunna utnyttja
avdragsrétten. Annars utgdér den avdragsbegridnsande bestdmmelsen, “pa
gemenskapsrittens nuvarande stadium”, som EG-domstolen uttryckte det,
inte ett medel som, enligt den s.k. proportionalitetsprincipen i artikel 5 EG
(f.d. 3b tredje stycket), star i proportion till malet att hindra skatteflykt och
skatteundandragande. Den motverkar da sjétte direktivets mal och principer
i alltfor stor utstrickning.®'® EG-domstolen framhéll, vid sin jimforande
tolkning av artikel 27 och artikel 17.6 andra stycket i sjitte direktivet, att
det ”Av fast rittspraxis foljer att den ratt till avdrag som avses i artikel 17
och foljande artiklar i1 sjdtte direktivet ar oskiljaktigt forenad med
mervirdesskatteordningen och dirfor i princip inte kan inskrinkas”.®!® EG-
domstolen fastslar 1 “Ampafrance m.fl.”-domen principen att
gemenskapsrittsakter om mervérdesskatteordningen endast &r forenliga
med proportionalitetsprincipen om bestimmelserna 1 réttsakten ar
nodvandiga for att uppna dess sérskilda mal och om de i minsta mdjliga

617 Jfr punkterna 57 och 69 i ”Ampafrance m.f1”-mélet.

618 Ett fall som kan vara av intresse i sammanhanget betriffande utvecklingen av
gemenskapsrétten dr EG-malet C-255/02 (Halifax m.fl.), som &r pending (anhéngigt). 1
malet skall EG-domstolen bl.a. behandla frdgan om den av domstolen utvecklade
doktrinen om missbruk av réttigheter far till f61jd att en talan om aterbetalning av ingdende
moms kan avvisas, nir sdidan moms hérrdr fran transaktioner genomforda enbart i syfte att
uppné skatteformaner, och som inte har ndgot oberoende affarssyfte. Se notering om EG-
maélet i fraga dven i avsnitt 3.3.2.1.

19 Jfr punkt 34 i ”Ampafrance m.fl.”-domen.
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utstrickning péverkar direktivets mal och principer”,®*® dvs. bla.

overviltringsprincipen och konkurrensneutralitetsprincipen.
Avdragsforbuden far sdlunda inte begriansa den generella avdragsritten pa
ett icke EG-rattskonformt sétt.

De avdragsforbud som tillats med stod av artikel 17.6 i sjétte direktivet far inte heller
medfora att en foretagare som har gjort ett forvdarv i ett annat EG-land, och ar
aterbetalningsberittigad diar for debiterad ingdende moms med stdd av &ttonde
direktivet, skall beskattas i det egna EG-landet for anvindningen av forvérvet dér,
genom att en nationell regel stipulerar att forvirvet i frdga anses som
rorelsefrimmande pa grund av att det skett i det andra EG-landet och inte skulle ha
berittigat till avdrag enligt regeln om avdragsforbud i det egna EG-landet. En sadan
nationell regel leder till dubbelbeskattning av det mot forvdrvet svarande
tillhandahéllandet i det andra EG-landet, och som ritteligen beskattats dér enligt
bestimmelserna 1 sjitte  direktivet om  omséttningens  placering i
‘mervirdesskattelandet EG’. Dvs., dubbelbeskattning uppkommer av en och samma
transaktion inom EG, vilket inte anses EG-rittskonformt.%?!

De avdragsforbud som Sverige med stod av artikel 17.6 andra stycket i
sjitte direktivet far behalla i ML till dess radet beslutar annat skall alltsa
provas med avseende pa om de utgoér inskrankningar av avdragsritten i
artikel 17 i samma direktiv i strid mot ndimnda grundldggande principer for
mervardesskatteordningen. En  annan  tolkning av  direktivet
(sekundérritten) skulle strida mot EG:s primirritt (jfr avsnitt 2.3.3.4 och
dven avsnitt 2.4.1), hir proportionalitetsprincipen.

Tomas Karlsson har i en artikel,%?? dir forhallandet mellan ML:s avdragsforbud och
artikel 17 i sjatte direktivet behandlas, uttalat att avdragsforbuden “idag” (1998)
strider mot direktivets stadgande om “en oinskrdnkt avdragsritt for ingdende moms
for forvarv till en momspliktig verksamhet”, och att han framgent ser en utveckling
dir “bade forhandsbesked och domstolsavgdranden ... gar emot den svenska
lagstiftningen i dessa frdgor”, eftersom domstolarna har en skyldighet att tillimpa
artikel 17 i sjatte direktivet fore ML om denna lagstiftning strider mot direktivet, som
har s.k. direkt effekt.

Den nationella rittsutvecklingen verkar ocksa redan gé ifrdn den traditionella svenska
synen pa lagstiftningen om avdragsforbuden i ML, av hénsyn till EG-rétten. I t.ex.
Kammarrittens i Goteborg dom 2001-10-25 (mél nr 389-2000, Avd. 6) ansig
domstolen, betrdffande avdragsforbudet i ML for stadigvarande bostad, att EG-
domstolens praxis [’Lennartz’-malet och “Armbrecht”-malet] innebédr att
avdragsforbudet endast kan tolkas som ett forbud mot avdrag for ingdende moms pa

620 Jfr punkt 60 i ”Ampafrance m.fl.”-domen.

021 Jfr punkterna 60 och 68 i EG-mélet C-155/01 (Cookies World), som handlade om
osterrikiska momsregler angdende forhyrning av motorfordon. Se dven i avsnitt 1.1 citat ur
punkt 46 1 samma mal.

622 Jfr Skattenytt 1998 s. 216-220, artikeln EG-rittsligt perspektiv pd avdragsforbuden for
ingdende moms i mervérdesskattelagen, av Tomas Karlsson.
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privat konsumtion. Darfor ansdg kammarrétten att anledning saknades inhdmta EG-
domstolens avgorande. Skattemyndigheten forlorade alltsa i kammarritten med att pa
traditionellt svenskt manér bara hdnvisa till att fastigheten hade karaktiren av
stadigvarande bostad; kammarrétten har agerat i enlighet med ”Ampafrance m.fl.”-
domen, da kammarrittsdomen innebér att avdragsforbudet i ML inte far innebéra en
begriansning av avdragsritten enbart baserad pd den objektiva karaktiren av ett
forvarv utan hinsyn till om det kan pavisas att det ror sig om utgifter som har
uppkommit i rorelsen. Regeringsrétten har emellertid i sitt avgérande av malet i fraga
inte gjort ndgon analys av om utgifterna uppkommit i rorelsen, och gick pd RSV:s
linje,%* men just p4 grund av att Regeringsritten i det mélet — liksom i ett som
avgjordes samma dag pd samma tema (avdragsforbudets omfattning och
stadigvarande bostad)®?* — inte berérde ”Ampafrance m.fl.”-mélet, vore det att dra
alltfor langtgaende slutsatser frdn domarna att anse att Regeringsritten menar att
bara for att en kontorsdel e.d. inte &r ’klart avskild’ det redan mot bakgrund av det
objektiva konstaterandet &r uteslutet med avdrag for ingdende moms pa forvéirv som
tillika objektivt sett kan hiinforas till byggnaden i friga.®>

Av sérskilt intresse har ér alltsa avdragsforbudet i 8 kap. 9 § forsta stycket 2
ML, angdende utgifter for representation och liknande dndamal, da darvid,
for bedomningen av vad som skall anses utgora icke avdragsgill ingadende
mervardesskatt pa dylika utgifter, hinvisning sker till vad som anses utgora
icke avdragsgill representation och liknande enligt 16 kap. 2 § IL.
Inkomstskatterittens principer betriffande begridnsningen av omfattningen
av avdragsgill intern och extern representation dr inte EG-rittskonforma,
om det svenska réttslaget pd omradet beaktas. En provning maste fa lov att
ske pa temat om de kostnader som formellt avses med ett avdragsforbud
uppkommit i rorelsen och skall beréttiga till avdrag, varvid avseende maste
fastas vid om utgifterna kan anses utgdéra allminna kostnader och inte
onormala for ett foretag inom den i det enskilda fallet aktuella branschen.
Den mojligheten ges inte uttryckligen idag i enlighet med svensk nationell
praxis.

Problemet med en icke EG-rittskonform rattsutveckling betrdffande bl.a.
avdragsritten for representation och liknande tas upp i1 en artikel i
Balans,%2° dir det anfors att det inte bara foreligger en icke EG-
rattskonform réttsutveckling redan idag, utan att situationen kommer att

623 Jfr RA 2003 Ref 100 I.

624 Jfr RA 2003 Ref 100 II.

25 Se #ven Skatteverkets skrivelse 2004-10-18, dnr 130 594451-04/111, angdende RA
2003 Ref 100 I och II.

626 Jfr Balans 6-7/2000, s. 34-41, artikeln Personalvérd, gir utvecklingen mot en vidare
avdragsritt pA momsomradet dn pa inkomstskatteomradet? Artikeln &terfinns ockséd som
Bilaga 2 (s. 394-407) i Momshandboken Enligt 2001 ars regler, av Bjorn Forssén. I
artikeln berdrs forutom RSV S 1997:2 och RSV S 1998:40 ockséd RSV:s skrivelser pé
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 6kade levnadskostnader.
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forvirras ytterligare, om inte kopplingen fran ML till IL betrdffande
ifragavarande avdragsforbud upphor.

I artikeln ber6rs komparativt en annan artikel, for att illustrera att ndgon
skillnad idag inte borde foreligga mellan investeringar i exempelvis
“hemdatorer” jimfort med investeringar i humankapital.®*’ Tillika
komparativt tas upp att praxis pa vardomradet angaende vad som skall
omfattas av skattefriheten enligt 3 kap. 4-7 §§ ML redan gétt i en
’liberalare’ riktning, ddr med barnomsorg enligt 3 kap. 7 § ML numera,
enligt RA 1998 Ref 40, skall forstas ocksé ett privatforetags barntillsyn av
tillféllig art i den anstélldes hem. Det &r alltséd dags att slappa ’institutions-
Sverige’ som forebild ocksa betrdffande synen pé& avdragsritten for
investeringar i humankapital och gbéra mera behovsanpassade provningar:
behdvs ett forviarv av en vara eller tjdnst i termer av personalvard for att
foretaget skall finnas kvar inom sitt konkurrensomrade pa sikt, bor
ingdende momsen pa forvdrvet vara avdragsgill. I ndmnda artikel i Balans
beskrivs en utveckling dér det inte lingre handlar om att foretagen endast
koper motionskort till sina anstillda, utan att dessa genom foretaget som
arbetsgivare far tillgdng till ’livsforingsinstitut’ med program innefattande
kostradgivning, individanpassad trdning och annat som gér langt utéver vad
ett vanligt gym kan erbjuda mot bakgrund av dagens krav pa
foretagshélsovard.

Den griansdragning som enligt Riksskatteverkets rekommendation RSV S
1997:2 dras upp i inkomstskattesammanhang mellan vad som tillhor eller
inte tillhor ’séllskapslivet’ borde salunda anses utgdra ett alltfor trubbigt
instrument for att kunna godtas mervirdesskatteméssigt som riktlinje vid
avgorande om en kostnad uppkommit i rorelsen eller ej, framfor allt som
rattsutvecklingen pa mervérdesskatteomradet dr mera dynamisk adn pa
inkomstskatteomradet genom att tolkningen av ML styrs av syftet med t.ex.
EG:s sjétte mervirdesskattedirektiv och EG-domstolens uttolkning av detta.
Detsamma géller kopplingen till bl.a. RSV:s rekommendation pa
inkomstskatteomradet RSV S 1998:40 betriffande att arbetsgivares
avdragsritt for personalvird gors beroende av att en privat formén for den

27 T den artikeln i Skattenytt 1998 s. 848-854, Momsavdrag pa inkop av hemdatorer”, av
Bjorn Forssén, berors tva skrivelser fran RSV i dmnet “hemdatorer”: dnr 875-98/900 av
1998-02-03 och dnr 7115-98/900 av 1998-08-17. Den senare foranleddes av tva
forhandsbesked frén SRN 1998-07-10 som faststilldes av regeringsritten i RA 1999 Ref
37 och RA 1999 Not 176, men som inte &r till ndgon egentlig ledning, d& SRN antagit som
ett postulat att datorutrustningen inte kunde anses anskaffad i sdkandebolagens
verksambheter. I mélen hénvisar dock regeringsrétten férutom till "BLP Group”-maélet till
ett annat EG-maél, C-258/95 (Julius Fillibeck S6hne). Se Momshandboken Enligt 2001 ars
regler, s. 70, av Bjorn Forssén.
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anstéllde &r av mindre vérde eller inte skall forménsbeskattas, medan nigra
fall av avdrag i ’spannet’ dérifran till individuellt provade och mer eller
mindre offentligt reglerade vardinsatser (foretagshdlsovard m.m.) inte
anges. Om en provning huruvida en kostnad kan anses ha uppkommit i
rorelsen eller ej skall ske, méste den pA momsomradet ocksa kunna ske utan
begransning till schabloner om vad som skall anses vara av mindre virde
eller till beloppsramar av sédant slag betrdffande avdragsgill representation
som RSV faststiller eller, betrdffande maltidsutgifter, som framgéar direkt
av 16 kap. 2 § IL.5?® I ”Lennartz”-madlet ansig ju EG-domstolen att artikel
17 1 sjatte direktivet inte ens implicit kan anses innehélla nagon regel om
begrinsning av avdragsritten for det fall anvindningen i den ekonomiska
verksamheten ligger under en viss niva (se avsnitt 3.2.4.3).° RSV har i
skrivelser 1999-02-03 (dnr 851-99/100) och 1999-03-12 (dnr 271-99/120)
inte givit vigledning till en utfyllande tolkning av nimnda ’spann’, utan
sdger endast att en personalvardsforman av mindre virde skall anses utgora
forvarv 1 verksamheten momsmassigt, 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 kronor per termin eller 1.000 kronor
per ar utgér “enklare slag av motion”, men EG-rétten innebér alltsa att
dylika beloppsramar fran inkomstskatterétten inte far hindra en provning av
om sadana kostnader eller kostnader av mera sofistikerad art, exempelvis
som nir foretag som arbetsgivare bereder sina anstéllda tillgang till ovan
ndmnda ’livsforingsinstitut’, uppkommit 1 roérelsen och skall berittiga till
avdrag.

Kopplingen fran 8 kap. 9 § forsta stycket 2 ML till 16 kap. 2 § IL borde
salunda upphédvas, for att ge ocksd en formellt riktig beskrivning av
gillande ratt, dar omfattningen av avdragsforbudet for ingdende moms pa
utgifter for representation och liknande dndaméal provas sjdlvstindigt och

628 Syftet med att inféra inkomstskatterittsliga regler som innebar en precisering och
begransning av avdragsritten 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 sadant med stod
av den allménna regeln enligt 20 § KL (numera: 16 kap. 1 § forsta stycket forsta meningen
IL) om att kostnaderna (utgifterna) skulle vara for intdkternas (inkomsternas) forvérvande
och bibehéllande (se Prop. 1998/99:32 s. 80). Det syftet riacker alltsé, i enlighet med EG-
domstolens instdllning, inte for att motivera ett system pad 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 ddrigenom kunna
utnyttja avdragsritten.

29 Jfr EG-skatteritt, s. 191, av Stahl, Kristina och Persson Osterman, Roger, dir de mot
bakgrund av ”Lennartz”’-malet anfor att svensk ratt kan komma i konflikt med EG-ritten
”genom kravet i 8:15 ML pad mer 4n ’ringa anvindning’ for avdragsritt i visst fall for
personbil”.
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utan hénsyn till den svenska nationella inkomstskatterdttens motsvarande
principer. Forslagsvis kan salunda lokutionen ”for vilka den skattskyldige
inte har rétt att gora avdrag vid inkomsttaxeringen enligt 16 kap. 2 §
inkomstskattelagen (1999:1229)” utmonstras ur 8 kap. 9 § forsta stycket 2
ML utmdnstras ur lagrummet, d& kopplingen till IL betrdffande
avdragsforbudet for ingdende mervirdesskatt som hanfor sig till “utgifter
for representation och liknande &ndamal” ger upphov till risk att den
generella avdragsritten begriinsas i strid mot artikel 17 i sjitte direktivet.5*

Avdragsforbudet for ingdende moms pé forvarv hanforliga till stadigvarande bostad i
8 kap. 9 § forsta stycket 1 ML kopplar inte till IL, men &r dndé vart att kommentera i
detta arbete. Det ar stindigt foremal for skatteprocesser.

’Stadigvarande bostad’ anses inte vara detsamma som inkomstskattens “anvéndning
for stadigvarande bostad”, utan handlar enligt exempelvis RSV:s uppfattning i
skrivelse 1999-02-15 (dnr 5816-99/120) om karaktdren pa byggnaden.
Inkomstskattemassigt giller ju att en juridisk persons, t.ex. ett aktiebolags, fastighet
utgor niringsfastighet och inte privatbostad redan pa grund av att ett aktiebolag inte
dr den som anvénder byggnaden i egentlig mening, utan det ar fysiska personer som
kan anvinda byggnaden for olika #ndamil (se avsnitten 3.2.1 och 3.2.6.6).9!
Emellertid gor RSV i skrivelsen ett uttalande som bygger pa en felsyn jamfort med
vad som foljer av detta arbete angdende EG-domstolens fasta praxis om att en
provning skall ske i det enskilda fallet om en beskattningsatgérd &r till den enskildes
fordel och grundar avdragsritt for ingdende mervirdesskatt (se avsnitt 2.5.4). RSV
uttalar ndmligen med anledning av EG-domstolens dom C-346/95 (Blasi) att domen
gillde skattepliktsfraga betriffande tillhandahallande av logi, och att det i sig skulle
medfora att domen inte kan vara till ledning for frigan om avdragsrétten betraffande
stadigvarande bostad. Det ar felaktigt av RSV att pastd att ”Blasi”-domen inte kan
vara till ledning for fraga om avdragsritten bara for att EG-domstolen tog stillning i
”skattepliktsfragan”. Det &r i stéllet just frigan om avsikten med ett forvérv ar att
skapa skattepliktiga transaktioner som dr avgorande for om ritt till avdrag for
ingédende mervirdesskatt pa detsamma uppkommer (se avsnitt 3.2.4.2).

For ovrigt finns ett avgdrande av regeringsritten om forhandsbesked som kan anses
utgora stod for att den nationella réttsutvecklingen angdende avdragsforbuden ar pa
viig att nidrma sig EG-ritten.%? Fallet géllde ritten till avdrag for ingdende moms i
verksamhet med Kkorttidsupplatelse av foretagsbostider. Aven hir Iostes
avdragsfragan genom att stillning togs i skattepliktsfridgan: upplatelserna i fraga
ansdgs omfattade av regeln om skatteplikt for rumsuthyrning i hotellrorelse eller
liknande verksamhet i 3 kap. 3 § forsta stycket 4 ML. Vad som liknar ett hotellrum
kan si att sdga inte anses inréttat for stadigvarande bostad. Daremot gjorde SRN, vars
forhandsbesked regeringsritten faststéllde, en analys med utgdngspunkt i syftena med
avdragsritten, varvid SRN sarskilt hdnvisade till forarbetena till lagdndringarna i ML

630 Utredningen SOU 2002:74 foreslar 4 sin sida inte att kopplingen till IL skall upphéra
vid bestdmningen av omfattningen av avdragsforbudet for representation och liknande
enligt 8 kap. 9 § forsta stycket 2 ML (se SOU 2002:74 Del 2 s. 68 och 69).

631 Jfr 2 kap. 14 § IL och Prop. 1989/90:110 Del 1 s. 501.

632 Jfr RA 2002 Ref 67.
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med anledning av Sveriges EU-intrdde (SOU 1994:88), och konstaterade att ’Skalet
till att avdragsforbudet inforts dr att avdrag for ingdende skatt endast skall medges for
forvirv som gors i en verksamhet som medfdr skattskyldighet”. Aven om SRN (och
regeringsritten) inte uttryckligen hénvisar till ”Ampafrance m.fl.”-domen, talar citatet
fran SRN jiamte SRN:s betoning av forarbetena i samband med EU-intrddet for en
rittsutveckling i linje med EG-domstolens praxis, dir det godtas att en provning skall
ske av om kostnader som formellt avses med ett avdragsforbud uppkommit i rorelsen
och skall beréttiga till avdrag. Problemet &r att s& lange det inte klarlaggs i nationell
rittspraxis av regeringsrétten att en sddan provning maste fa lov att ske betrdffande
omfattningen av avdragsforbuden, kommer en del av skattemyndigheterna att
fortsitta att felaktigt argumentera som om avdragsforbudet for stadigvarande bostad
skulle omfatta alla lokaler som &r av sddan karaktir att de objektivt sett kan anvéndas
for boende pd samma sétt som lidgenheter pa den allménna bostadsmarknaden och
som anvdnds i en verksamhet som inte omfattas av regeln om skatteplikt for
hotellrumsupplételse ~ och  liknande, fastin  exempelvis skattepliktig
konsultverksamhet bedrivs i dylika lokaler och de bevisligen nyttjas i rorelsen.®33 P&
samma sétt som med avdragsforbudet for representation och liknande maéste dven
betriffande avdragsforbudet for stadigvarande bostad tillimpningen medge avdrag
for ingdende moms pé forvarv hianforliga till byggnader, lokaler i det *spann’ som
nyss beskrivits mellan ldgenheter pa den allménna bostadsmarknaden respektive rum
i hotellrorelse och liknande.

3.4 OMSATTNINGSBEGREPPET M.M.

3.4.1 Allmint

De obligationsrittsliga avtalsreglerna avgdr ndr en omsittning,** leverans
av vara eller tillhandahallande av tjinst sker.>> Av intresse #r att

633 Jfr Skattenytt 1997, s. 55-57, artikeln Moms — en ”gammal” och en “ny” regel, av Bjérn
Forssén, dir referens sker till de bada forhandsbeskeden RA 1988 Not 642 (bostider for
inkvartering av asylsokande utlindska medborgare) och RA 1993 Ref 30
(serviceldgenheter och gruppbostidder for senildementa) angdende problematiken med
begreppet stadigvarande bostad, samt Momshandboken Enligt 2001 ars regler, s. 192 och
249, av Bjérn Forssén. Se dven forhandsbeskedet RA 1991 Not 82, dir sdkanden i RA
1988 Not 642 aterkom med sin fraga. Anyo ansigs frigan om skattepliktig rumsuthyrning
forelag — vilket ocksd bedomdes vara fallet — skola bedomas med utgangspunkt i
sokandens tillhandahéllande av tjénster till de asylskande pé anldggningen, inte utifran att
anldggningen hyrdes ut av sdkanden pé langtidskontrakt till statens invandrarverk som
placerade de asylsokande dir. Andamalet med sdkandens verksamhet och diri ingdende
prestationer i sig skulle alltsd bedomas (jfr i avsnitt 2.5.4 angéende bl.a. RA 1992 Ref 62),
och verksamheten ansags dérvid likna en hotellrorelse.

634 Jfr SOU 1994:88 Bilaga 1 s. 39.

635 1 avsnitt 3.2.1 berdrs ocksd forutsittningarna for att en omsittning skall anses
uppkomma enligt ML.
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skatterdttsnamnden (SRN) i ett forhandsbesked pa tjansteomradet den 13
oktober 1993 (ej dverklagat) har ansett att om villkoren i dverldtelseavtalet
var uppfyllda, ansdgs en omséttning ha skett &ven om varan (magnetband)
pa vilken tjansten (licensritt) formaliserats inte fysiskt sett ldmnat
overlataren. Detta synsitt dverensstimmer med inkomstskattemilet RA
1992 Ref 104, dér regeringsrétten ansag att ett finansbolag skulle fa avdrag
for avskrivningar pa ett patent redan genom att ha ingétt avtal med ett
moderbolag och ett dotterbolag i en koncern om att forvérva patentet fran
moderbolaget och leasa ut det till dotterbolaget.® Frigan om ndr
omsittning skett avgors alltsd pd tjansteomradet av avtalsslutet béade
momsmadssigt och inkomstskattemédssigt. P4 inkomstskattesidan anses en
leverans av vara ha skett i princip ndr varan ar inneliggande lager hos
koparen.

Departementschefen uttalade pa sidan 100 i Prop. 1978/79:210, och avsnittet 2.2.3.1
Begreppet inneliggande lager” dér, att vid tillimpningen av den tidigare géllande
ratten till generell nedskrivning per balansdagen av virdet pa lagret skulle civilritten
vara vigledande, varfor det inte behovdes ndgon uttrycklig bestimmelse om att
séljarens nedskrivningsratt upphor vid leveransen och att koparens nedskrivningsratt
uppkommer vid samma tidpunkt. RSV noterar i Handledning for beskattning av
inkomst och formdgenhet m.m. vid 2003 ars taxering Del 2 pé sidorna 123 och 124
att frigan idag inte har samma betydelse, men att det i vissa fall kan finnas skal att
vid taxeringen justera bokfort lagervirde, da den skatterdttsliga och
bokforingsméssiga beddmningen av om lager skall anses inneliggande eller ej —
varvid den senare enligt Redovisningsradet och BFN normalt avgors enligt
koprittsliga regler — inte alltid 6verensstimmer.%’

P4 momssidan avgor ocksa de civilrdttsliga leveransreglerna i visst
avseende fragor om varuomsittningen, men enbart pd temat var
omsdttningen skett, och da enbart, enligt 5 kap. 9 § ML, betriffande nir

636 Angdende SRN:s forhandsbesked, se Mervirdesskatt En handbok, s. 88, av Bjorn
Forssén och Momshandboken Enligt 2001 ars regler, s. 36 och 45, av Bjorn Forssén samt
angdende inkomstskattemalet, se Mervirdesskatt En handbok, s. 235 och 236, av Bjorn
Forssén och Momshandboken Enligt 2001 ars regler, s. 36, av Bjorn Forssén.
Inkomstskattemalet (RA 1992 Ref 104) ir ocksd kommenterat i departementspromemorian
Ds 2002:16 (Inkomstskatteregler vid leasing av inventarier), s. 67-68.

037 RSV hianvisar dirvid till ett antal fall fran regeringsritten, bl.a. RA 1979 Aa 66 och RA
1987 ref 45, vilka dven behandlas i avsnitt 6.4.2.1 i Mervardeskatt En laro- och grundbok i
moms, av Bjorn Forssén och i samma avsnitt i Mervérdesskatt En handbok, av Bjorn
Forssén. Se dirvidlag dven Momshandboken Enligt 1998 érs regler, s. 27, av Bjorn
Forssén och Momshandboken Enligt 2001 ars regler, s. 36, av Bjorn Forssén samt
Skattenytt 1984 s. 323, artikeln Hur bor forarbetena anvéindas vid tolkning av skattelag? (s.
309-327), av Sture Bergstrom och Skattenytt 1982 s, 392f, artikeln Séljares resp kopares
nedskrivningsritt pa salda lagertiligangar (s. 381-395), av Bergstrom, Sture och Thorell,
Per, dir bl.a. departementschefens uttalanden pé sidan 100 i Prop. 1978/79:210 analyseras.
Se dven RA 2002 Ref 88.
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varor skickas till en plats utanfor EG (tredje land), export, varvid de
civilrdttsliga  leveransreglerna  eller  tillimpade  leveransvillkor
(INCOTERMS, exempelvis Free on board eller Ex works med angivande av
ort, hamn etc) bestimmer om omséttningen sker, inom eller utom landet.
Emellertid avgdrs fragan om ndr en varuomséttning sker ocksd av om avtal
foreligger obligationsrittsligt sett mellan sdljaren och kdparen. For
varuhandeln med andra EG-ldnder géller en helt momsspecifik s.k.
overgangsordning, som genom direktivet 91/680/EEG inforts i artiklarna
28a-28n i sjétte direktivet under rubriken
OVERGANGSBESTAMMELSERNA FOR  BESKATTNING AV
HANDELN MELLAN MEDLEMSSTATERNA (se avsnitten 2.3.1.5,
24.1,2.5.1.1,2.5.2.1,2.53.1,2.5.3.2,2.5.3.18 och 2.5.3.28), och som i ML
aterfinns i 5 kap. 2, 2a, 2b och 3 §§ ML jamte 3 kap. 30a, 30b, 30d, 30f §§
och 2a kap. ML.

Overgangsordningen skulle frin bérjan gilla dren 1993-96 men giller
alltjaimt och med automatisk forlingning varje ar sd ldnge radet inte
beslutar annat,*® och den innebir att en vara som #r producerad i ett
medlemsland eller infortullad i EU och som ér i fri omsédttning kan skickas
till annat medlemsland utan att mervardesbeskattning utldses.
Omsittningslandet dr enligt artiklarna 8.1a (transportkdp) och 8.1b
(avhdmtningskdp) 1 sjitte  direktivet varans avgangsland eller
avhdamtningsland. Genom VAT-nummertekniken undantas fran beskattning
varuoverldtelser till foretagare 1 andra EG-linder &n hemlandet.
Leverantdrens omsittning av varan undantas fran skatteplikt i Sverige om
koparen ir mervirdesskatteregistrerad i annat EG-land,*° och dennes
VAT-nummer anges av leverantdren i fakturan. Forvédrvande fOretag
beskattas i stdllet genom s.k. reverse charge (forvarvsbeskattning), for sitt
gemenskapsinterna  forvarv (GIF) och kontrollen sker i fOretagens
skatteredovisning och s.k. kvartalsrapporter, till skillnad frén vid
tredjelandshandeln dir Tullverket alltjimt utfor granskontroller.

Avgorande for om en foretagare anses gora en omséttning inom landet &r
enligt huvudregeln i 5 kap. 2 § forsta stycket 1 ML att en vara som “enligt
avtalet mellan séljare och kopare skall transporteras till koparen ... finns
hér i landet da séljaren, koparen eller ndgon annan paborjar transporten till
kdparen ...”, om inte sdljaren eller nagon for dennes rédkning transporterar
varan till det andra EG-landet och séljaren registrerat sig sjélv dér for sadan
distansforsiljning. D& gor séljaren en varudverforing till sig sjélv i1 det
andra EG-landet och forvirvsbeskattas dér (se 5 kap. 2a § ML jamford med

38 Jfr Prop. 1994/95:57 s. 74.
639 Jfr 3 kap. 30a § forsta stycket 1 ML.
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regeln om distansforsiljning till Sverige 1 5 kap. 2 § forsta stycket 4 ML).
Om ¢ transportkop enligt huvudregeln, distansforsdljning eller
varuomsattning pa fartyg, luftfartyg eller tdg under passagerartransport
mellan EG-lander enligt 5 kap. 2b § ML foreligger (jfr artikel 8.1a i sjétte
direktivet, transportkdp), dr det enligt 5 kap. 3 § ML frdga om
avhamtningskop (jfr artikel 8.1b i sjétte direktivet), varvid omséttningen av
varan anses ske inom landet, ”om den finns hidr da den tas om hand av
koparen”. Varuforsdljningen mellan foretag i tvd EG-ldnder delas upp i tva
fristdende led: ett tillhandahéllande (omsittning) i ursprungslandet som
alltsa nollbeskattas om koparen i det andra EG-landets VAT-nummer anges
1 fakturan till denne, och ett forvirv (GIF) som beskattas hos koparen i
mottagarlandet.®*

Overgangsordningen kan, i forhallande till det civilrittsliga
leveransbegreppet som handlar om att beddma en riskoverging utifran
regler och klausuler som lamnar mycket 6ppet for tolkning, beskrivas som
ett artificiellt system, dér ordet finns” dr centralt for att avgéra om
omsittning sker inom landet (Sverige) vid omséttningstillfillet i samband
med varuhandeln med andra EG-ldnder. Av intresse hirvidlag ar 14 § i
danska mervardiafgiftsloven, varav framgar att “Leveringsstedet for varer
er her 1 landet i folgende tilfzlde:

1) Nar varen ikke forsendes eller transporteres og varen befinder sig
her i landet pa leveringstidspunktet,

2) Nar varen forsendes eller transporteres og varen befinder sig her i
landet pé det tidspunkt hvor forsendelsen eller transporten til
aftagaren pabegyndes.” 1 kommentaren av denna beskrivning i
lagen av nédr omséttning sker inom landet ("her i landet”) i Danmark
vid avhdmtningskop respektive transportkdp betonas betydelsen av
om “varen befinder sig her (Danmark, forfattarens anm.) pa

leveringstidspunktet”.®4!

Intressant ar ocksa att Nigel Doran anvénder “actual time of supply” for att
beskriva att den beskattningsutlosande hadndelsen (“chargeable event”)
enligt artikel 10.2 i sjdtte direktivet intrdffar nir “the goods are delivered or
the services are supplied”, medan han, betriffande nar skatt blir
“chargeable” dessforinnan eller dérefter, anvinder uttrycket “deemed time
of supply”. Han anser att enbart “accounting and payment matters” — dvs.
fragor om nér skatt skall redovisas (deklareras) och betalas till

640 Jfr Prop. 1994/95:57 s. 77.
%41 Se Momsloven med kommentarer og EU-henvisninger, s. 274 och 275, av Jergensen,
Lars Loftager, Pedersen, Barge Aagard och Rasmussen, Lars.
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skattemyndigheten — kan omfattas av den senare beskrivningen, och att
annat, sdsom “legal characteristics” betrdffande leverantdren och kdparen
samt subject-matter of the supply”, avgors by reference to the time when
the *chargeable event’ actually occurs”.%** Det kan siigas utgora stod for att
avgorande for att bestimma omsittningsland vid tillimpning av
overgangsordningen for varuhandeln med andra EG-ldnder &r var varan
finns vid omséttningstillfédllet, dvs. ndr dganderitten till den Gvergar till
koparen, vilket tillfidlle alltsd handlar om den obligationsrattsliga
dganderittsovergangen.’® 1 sistnimnda hiinseende #r artikel 5.1 i sjitte
direktivet av betydelse, dér ’leverans av varor’ beskrivs som “6verforing av
ratten att sdsom &dgare forfoga over egendom” utan ndgon diskriminering
med avseende pa avtalsform — nagot kontraktuellt forhdllande forutsitts
inte mellan séljare och kdpare.®** Detta belidggs av RA 2002 Not 108 (se
avsnitt 3.2.3.2), dir regeringsritten faststiller en tolkning frén
skatterdttsnamndens (SRN) sida av EG-mélet 320/88 (Shipping and
Forwarding Enterprise Safe BV) av innebord att eventuella ”formkrav” i
nationell ritt angdende vad som skall forstds med begreppet ’leverans av
varor’ inte dr godtagbara mot bakgrund av tanken om ett gemensamt
system i EG for mervirdesskatten.®* SRN ansig att begreppet i friga
“innefattar samtliga overforingar av materiell egendom fran en part till en
annan, vilka ger mottagaren befogenhet att faktiskt forfoga 6ver egendomen
som om han vore dgare till denna”. RSV tyckte att SRN feltolkat begreppet
’leverans av varor’ mot bakgrund av EG-malet, om vilket alltsa
regeringsritten inte holl med RSV.

Nér det giller att bestimma var omsittning sker vid varuhandel mellan
Sverige och andra EG-lander dr det ocksa enligt 5 kap. 2 § forsta stycket 1
ML avgorande var varan finns vid omséttningstillfillet, vilket ord for ovrigt

42 Jfr British Tax Review 1998 s. 602 och 607, artikeln The Time of Supply Rules: How
Far Do They Go? (s. 602-607), av Nigel Doran.

3 Jfr kommentaren till tyska momslagen, Umsatzsteuergesetz, s. 46, 129 § 3, av Karl
Ringleb m.fl., dér det anfors att regeln om omséttningens placering (,,die Bestimmung des
Lieferortes®), som diarmed ocksd avgdr om prestationen kan beskattas i Tyskland (,,und
damit die Bestimmung der Steuerbarkeit die Lieferung®), knyter an till tidpunkten for
leveransen (,.kniipft ... an den Zeitpunkt der Lieferung an*). Denna tidpunkt &r vidare
avgorande bl.a. for tidpunkten for uppkomsten av mervardesskatteskyldigheten (“Dieser
Zeitpunkt ist ferner mafligebend wu.a. fiir den Zeitpunkt der Entstehung der
Umsatzsteuerschuld”).

644 Se dven SOU 1994:88 Bilaga 1 s. 39 samt Prop. 1993/94:99 s. 126, 127 och 135.

645 T vrigt fir emellertid de civilrittsliga reglerna alltjimt anses avgdra nir en omsittning
foreligger. Se harvidlag Prop. 1993/94:99 s. 135 och Prop. 1994/95:57 s. 161 samt dven
avsnitten 3.2.3.1 och 3.2.3.2. Se dven i avsnitt 3.2.3.2 angdende “Auto Lease Holland”-
malet vartill EG-domstolen hianvisade i ”Shipping and Forwarding Enterprise Safe”’-malet.
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dven kursiveras av RSV i verkets momshandledning (s. 285 1 2000 &rs
version och s. 178 1 2003 4rs version).%*¢

I en ’kedja’ av séljare och kopare i Sverige och annat EG-land, dar sdljaren i det
andra EG-landet enbart har lager eller depa dér, kan vid transportkop siljaren inte
avtala om att leveransen fran honom skall pabdrjas i Sverige och samtidigt uppné att
varan finns i Sverige enligt artikel 8.1a i sjétte direktivet (5 kap. 2 § forsta stycket 1
ML) vid omsittningstillféllet — dvs. ndr obligationsréttsligt sett avtal om kop ingatts
mellan honom och svenske koparen (jfr nir varan “6verlats mot ersdttning” enligt 2
kap. 1 § forsta stycket 1 ML). Det skulle forutsitta att siljaren hade ett lager eller en
depa med varor ocksa hér eller att fraga &r, enligt artikel 8.1b i sjdtte direktivet (5
kap. 3 § ML), om ett avhamtningskop, t.ex. att godset avhdmtas av kunden pé svensk
flygplats eller i svensk hamn efter det att godset i sdljarens dgo fraktats dit och denne
fristéiller det till svenske kdparen att forfoga dver med dganderitt.®” Genomlyses en

4 Jfr fven forhandsbeskedet RA 2000 Not 11, dir SRN, vars besked regeringsritten
faststéllde, noterade att ifragavarande regler i bl.a. 5 kap. 2 § ML é&r utformade med
bestimmelserna i sjitte direktivet som forebild samt att artikel 8.1 forsta stycket a i sjitte
direktivet innebér att platsen for leverans av varor, som enligt forutsittningarna i fallet i
fraga skickas eller transporteras till Sverige fran annat EG-land antingen av leverantdren
eller av mottagaren eller av en tredje person, dr ”den plats dir varorna befinner sig vid den
tidpunkt nér sdndningen eller transporten till mottagaren paborjas”. Har kan ocksa ndmnas
att EG-domstolen i mal C-68/03 (Lipjes) far uppfattas anse, betrdffande fragan om
omsittningens placering vid handel mellan EU-ldnderna och formedling, att
overgangsordningen och bl.a. artikel 28 b i sjdtte direktivet skall ha foretrade framfor ”de
allminna bestimmelserna i artikel 8 i samma direktiv”’ (punkterna 24-26 i EG-malet).

647 Problematiken berdrdes i ett foredrag pa Svensk juriststimma 2001-11-14, Moms och
omsittningsbegreppet. Karusellen hos skatte- och ekobrottsmyndigheten, av Bjorn
Forssén. Fenomenet med momsfusk vid kedjetransaktioner mellan EG-linder ndmns
ockséd, men endast mycket oversiktligt, av Stefan Toth i Svensk skattetidning 2001 s. 958-
959, artikeln Informationsutbyte inom EU avseende mervirdesskatt (moms), s. 955-962. 1
foredraget pa Svensk juriststimma framholls emellertid att uttryck som karusellhandel inte
ar etablerade som négot slags juridiskt provade institut. Det beldggs i artikeln Moms-
karruselsvig — en svigsmetode der eskalerer, av Christian Dresager (danska Told- og
Skattestyrelsen) i danska tidskriften ”Revision og Regnskabsvesen” (R&R nr. 2 1999, s.
23-28), dér han (s. 24) papekar att ”Der findes intet sted i lovgivningen eller litteraturen en
egentlig definition pa moms-karruselsvig”. Detta dr viktigt att halla i minnet for den som
tex. ldser om “momskaruseller” p& sidan 14 1 Riksrevisionsverkets (numera
Riksrevisionen) revisionsrapport av 2003-06-10, dnr 23 2000-1504, med titeln
”Momskaruseller och annat fusk: handeln mellan Tyskland och Sverige”. Problemet ar att
aklagarna hittills har tillatits fora talan i allmén domstol pa temat skattebrott enligt 2 §
skattebrottslagen (1971:69), SkBrL, utan nagon egentlig provning av om en tilltalad
(uppsatligen) har ldmnat oriktig uppgift i sin sjélvdeklaration eller skattedeklaration. Det
gér inte att behandla fragan om skattebrott och moms som ett betalningsbrott, dir det, for
att félla den tilltalade, skulle ricka med att konstatera att ndgon i en kedja av transaktioner
med en vara déir denne ingar inte betalar moms. I det sammanhanget kan ndmnas att RSV
forsoker sig pa ”En mera allméngiltig definition av karusellhandel” som RSV uttrycker
“kan vara: Frekventa inkdp och forsiljningar (verkliga eller fiktiva) mellan samverkande
foretag, ddr dtminstone ett av dessa finns i ett annat EU-land. Det eller de foretag som
pdstds std for inforseln till Sverige byts kontinuerligt ut. Vinningen bestdr i att svensk
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séljare i Sverige som kopt fran annat EG-land och vidareforséljer till svensk, méste
en provning ske om sistndmnde i stdllet gjort forvarv fran en sidljare tidigare i
’kedjan’.**® Det anges inte nigon begrinsning av uttrycket “avtalet” i 5 kap. 2 §
forsta stycket ML eller i artikel 5.1 i sjitte direktivet, och i enlighet med RA 2002
Not 108 kan vederbérande ha gjort ett forviarv genom att ett realavtal bedoms
foreligga med t.ex. en séljare i annat EG-land. D4 maste begreppsparet omséttning-
GIF betriaffande de till Sverige inforda varorna provas mellan dem med avseende pa
huruvida séljaren i det andra EG-landet gjort en omséttning hér eller, om sa inte &r
fallet, svenske koparen gjort ett GIF hir.%° I forstnimnda fall far siljaren i det andra
EG-landet fran och med den 1 juli 2002 vélja mellan att momsregistrera sig sjalv i
Sverige eller att 1dta den momsregistrerade kdparen forvirvsbeskattas som for ett GIF
(se avsnitt 2.3.3.2).6%0

Traditionen att koppla till IL och begrepp som inneliggande lager och
diarmed till civilrittens leveransbegrepp nér det géiller att bestimma om
omsittning skett inom landet, och att det nodvdndiga rekvisitet for
skyldighet att redovisa och betala utgdende mervérdesskatt enligt 1 kap. 1 §
forsta stycket 1 ML skall anses uppfyllt, ar alltséd inte mojligt langre vid
varuhandeln med andra EG-lander. Om varan “finns” utanfor EG eller —
forutom i fall av s.k. distansforsiljning till Sverige (se hédr ovan och avsnitt
3.4.3) — i annat EG-land vid omsattningstillfdllet, dr det en omsédttning utom
landet enligt 5 kap. 1 § forsta stycket ML. Finns varan da i stéllet inom

moms, som faktureras fran inforselforetagen, inte redovisas eller betalas in.
Koéparforetagen lyfter ddiremot av den debiterade skatten” (se RSV Rapport 2000:8 s. 3).
En oriktig uppgift maste emellertid konstateras ha limnats i den tilltalades egen
deklaration eller sd skall denne ha underlatit att deklarera eller medverkat till dylikt
beteende eller forhallningssdtt hos annan i kedjan. Ett skattebrott avseende moms &r ett
redovisningsbrott, och prévningen av den tilltalades eget brott eller medverkan till annans
brott skall avse vad som bort redovisas i en deklaration, varvid provningen maste goras for
varje omsittning i kedjan. Av RA 1991 Ref 6 foljer att det beskrivna angreppssittet frin
aklagarnas sida enbart dr relevant om temat (girningsbeskrivningen) &r att samtliga
transaktioner i kedjan helt och hallet bygger pa brott” (se avsnitt 2.3.3.3).

48 Varje obligationsrittsligt avtal om kdp utgér en omsittning och maéste projiceras pa
varuforflyttningen som avtalet avser, for att det skall kunna bestimmas om séljaren i
respektive avtal gjort sin omsdttning inom eller utom landet. Momsmaéssigt anses
omsittningar ske i varje led av siljare-kdpare dven om varan levereras direkt fran forsta till
sista led i kedjan. Se hirvidlag: RA 1985 1:40, RA 1997 Not 180, Prop. 1993/94:99 s. 135,
EG-malet C-317/94 (Gibbs) och Momshandboken Enligt 2001 ars regler, s. 37, av Bjorn
Forssén. ”Varans vig” i enlighet med varje aktuellt avtal avgdér om omsittningen skett
inom landet: se kommentaren till tyska momslagen, Umsatzsteuergesetz, s. 54a, 181 § 3,
av Karl Ringleb m.fl., angdende "Der Warenweg” och Momshandboken Enligt 2001 &rs
regler, s. 322, av Bjorn Forssén, angdende ”varans vag”.

49 Har siljarens omsittning placerats inom landet (Sverige) enligt reglerna i 5 kap. ML,
kan koparen i den aktuella avtalsrelationen inte anses ha gjort ndgot GIF i Sverige, vilket
foljer motsatsvis av 1 kap. 1 § forsta stycket 2 ML, utan denne é&r i princip beréttigad till
avdrag for den moms for vilken séljaren &r skattskyldig.

60 Om det gir — vilken frigestillning berdrs nedan betriffande situationer dér varan #r
skattefri i det andra EG-landet, men skattepliktig i Sverige.
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landet och skickas till annat EG-land &r det en omséttning inom landet, men
den undantas frén skatteplikt om séljaren i fakturan anger koparens VAT-
nummer i annat EG-land dn Sverige. Om den 1 stillet i sddant fall skickas
till tredje land (plats utanfor EG), anses omséttningen ske utom landet om
leverans sker till en plats utanfor EG. Sistndmnda fall utgoér export och
regleras i 5 kap. 9 § forsta stycket 1 ML och i dvrigt i 5 kap. 9 §, men det
bor klarare framga att den regeln, som var huvudregeln for bestimmande av
omsittningsland i motsvarande reglering i GML,%! numera innebir
undantag fran de principer om varans befintlighet som stipuleras i 5 kap. 2,
2a, 2b och 3 §§ ML vid bestimmande av omséttningsland.
Leveransbegreppet dr salunda idag, som ett undantag fran dessa principer
for varuhandeln inom EG, forbehéllet varuomséttningar till tredje land
(export). Forslagsvis kan 5 kap. 9 § forsta stycket 1 ML, som lyder ”En
omsittning enligt 2, 2a, 2b eller 3 § av en vara anses som en omséttning
utomlands, om séljaren levererar varan till en plats utanfor EG”, dndras sa
att avslutningen av lagrummet lyder ... utanfor EG, d&ven om varan inte
finns dér vid omséttningstillfillet”. DA blir logiken klarare.%>

Omsittningsbegreppet 1 ML bestdms inte genom hénvisning till IL.
Betriffande tjdnsterna foreligger dock en kongruens angéende ndr en
omsittning skall anses foreligga, medan 5 kap. ML avgér var
tillhandahallandet sker, varvid bestimningen av omsittningens placering
foljer av momsspecifika regler i 4-8 §§ baserade pd sjitte direktivet.
Betriffande omsittning av vara foreligger i exportfallen en kongruens
mellan de bada skatteslagen genom att de kopplar till det civilrittsliga
leveransbegreppet, medan varuhandeln mellan EG-ldnderna regleras av den
s.k.  Overgangsordningen = och  VAT-nummertekniken.  Eftersom
inkomstskatten dr en skatt pa produktionen och momsen en skatt pa
konsumtionen (se avsnitt 2.2.2.1), far foretagarna och deras kunder sé att
sdga finna sig i att svensk inkomstskatt i princip belastar en vara eller tjénst
producerad vid ett fast driftstdlle i Sverige, medan enbart ndimnda regler om
undantag fran skyldighet att debitera utgdende moms ger den svenske
foretagaren en neutral situation jamfort med vad som giller for
konkurrenterna i kundens hemland. Fragan om var en omséttning anses ske
ar darfor av mindre komparativt intresse, utan hér ar skillnader mellan de
bada skatteslagen betriffande ndr en omséttning anses ske det priméra att
undersoka.

1 Jfr Prop. 1993/94:99 s. 186.
652 Nigot sadant klarliggande foreslds emellertid inte av utredningen SOU 2002:74 (se
SOU 2002:74 Del 2 s. 54).
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I sistndmnda hédnseende 4r frdgan om omsattningsbegreppet enligt ML
utvidgas i forhallande till civilrdtten, och salunda ocksa i forhéllande till
inkomstskatterétten, genom den sirskilda mellanmansregeln 6 kap. 7 § ML
IL. Av intresse dr i samband hidrmed ocksa den sérskilda regeln om
skattskyldighet for GIF, da ett GIF inte kan anses foreligga hos kdparen 1
Sverige om siljaren i det andra EG-landet gér sin omsittning hir.®> De
bada foljande avsnitten handlar darfor om 6 kap. 7 § ML och dess EG-
rattskonformitet samt om 2a kap. 3 § forsta stycket 3 och andra stycket ML
och fragan om ett GIF kan anses foreligga i Sverige ndr en vara som ir
skattepliktig har undantas fran skatteplikt i det andra EG-landet.

653 Jfr 1 kap. 1 § forsta stycket 2 ML motsatsvis.
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3.4.2 Den sirskilda momsmiissiga mellanmansregeln 6 kap. 7 § ML

En spraklig tolkning av den sérskilda momsregeln 1 6 kap. 7 § ML, vilken
inte har ndgon inkomstskatterdttslig motsvarighet (se avsnitt 3.1.1), kan
innebédra att ocksd andra mellanmén dn kommissiondrer jamstdlls med
aterforséljare. Detta hdvdas ibland fran skattemyndigheternas sida, da nidgot
aktivitetskrav inte uppstills formellt sett av lagrummet, utan det riacker
sprakligt sett med att mellanmannen i eget namn férmedlar”, for att denne
skall omfattas av regeln, vilket skulle innebéra att den géller redan pa grund
av att endast mellanmannens identitet framgér av en faktura till kund, som
ocksé betalar till denne. Ett sddant tolkningsresultat gor beskattningen pa
momsomradet mera omfattande for mellanmannen @n den civilrittsliga
bokforingsskyldigheten enligt BFL och vad som forstds med en intékt i
dennes ndringsverksamhet enligt IL. 6 kap. 7 § ML skulle innebéra att viss
formedling av varor och tjdnster anses utgéra omséittning hos formedlaren
momsmaéssigt sett trots att denne civilréttsligt — och darmed tillika
inkomstskatterdttsligt — dr en vanlig agent och enbart inkomstbeskattas for
sin formedlingsprovision, bara for att huvudmannen inte ar identifierbar i
den faktura eller jamforlig handling som mellanmannen (férmedlaren)
utfardar till kunden (sdsom annars kan vara fallet genom att déri
exempelvis framgar att ”formedling sker for N.N:s rdkning”). Férmedlaren
skulle dirmed, momsmassigt sett, kunna anses skattskyldig inte endast for
sin formedlingstjinst och provisionen for den, utan ocksa for den
omsittning av vara eller tjanst som formedlingen avser och som tillika gors
av huvudmannen. 6 kap. 7 § stipulerar att

”Om nagon i eget namn formedlar en vara eller en tjanst for annans
rdkning och uppbér likviden for varan eller tjénsten skall vid
bedomning av skattskyldigheten for omséttningen av varan eller

tjidnsten denna anses omsatt sdvdl av honom som av hans huvudman.”
654

Denna momsmaéssiga specialregel kan alltsd formellt sett innebidra att
formedlaren, till skillnad fran vad som allmént géller, anses gora samma
prestation och dirmed samma slags prestation som huvudmannen utan att
ha en egen verksamhet liknande huvudmannens (jfr avsnitt 2.5.4 angaende
bl.a. RA 1992 Ref 62).

654 6 kap. 8 § ML anger att 6 kap. 7 § giller ocksd for producentforetag respektive

producenter vid forstnimndas forsiljning av vara eller tjanst pa auktion.
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I praktiken uppkommer salunda ocksé problemstillningen om férmedlaren ens kan
anses ha en ‘ekonomisk verksamhet’ bestdende i vad som utgdr huvudmannens killa
till inkomst,® vilket ocksd 4r vil vért att pofngtera i en skatteprocess, men hir
behandlas  ’6:7’-problematiken  enbart  utifrdn = omfattningen av  det
mervardesskatterdttsliga  omsittningsbegreppet. Dérfor  bortses  ocksd  fran
fragestéllningar om mellanmannens beroende eller oberoende stéllning i forhallande
till huvudmannen.%*® Enligt artikel 5 i OECD:s modellavtal fér undvikande av
dubbelbeskattning av inkomst och formogenhet kan en sdlunda beroende agent
konstituera fast driftstille for en utlindsk huvudman, vilket dock, forutom fragan om
en egen ’ekonomisk verksamhet’ kan anses foreligga s& att mellanmannen ar ett
skattesubjekt momsmadssigt sett utdver betriffande sjialva formedlingstjénsten, enbart
berdr frdgan var omsittningen anses ske med en mgjlig konflikt gentemot det
momsmassiga 'fast etableringsstille’ (se avsnitt 3.2.6.2 och dven avsnitten 2.3.3.2
och 2.3.3.8). Forevarande fragestillning om en omsittning foreligger momsmaissigt
paverkas inte — dven en anstélld, dvs. en skatteméssigt sett osjélvstindig person kan
gora en omsittning men mervérdesbeskattas inte pa grund av att vederborande inte &r
*skattskyldig person’.%” Det skulle kunna vara fallet med exempelvis en
handelsresande som inte &r vare sig handelsagent enligt lag (1991:351) om
handelsagentur eller kommissionér enligt lag (1914:45) om kommission, och som
tillika saknar annat slag av egen yrkesmissig verksamhet, utan dr beroende av sin
huvudman genom anstéllningsforhallande. Emellertid bortses hir fran sadana
fragestdllningar. Nu géller att bedoma sjilvstindiga och sélunda yrkesmaissiga
mellanmdn momsmassigt med avseende pa huruvida de intar en agentroll eller &r
kommissionédrer eller liknande och tillimpningen didrvid av den momsméssiga
specialregeln 6 kap. 7 § ML for omséttningsbegreppet (se avsnitt 3.2.2.2).

Specialregeln (6 kap. 7 § ML) kan i den tillimpning som anges ovan, och
som alltsd anfors ibland fran skattemyndigheternas sida, beskrivas som att
fraga skulle vara om en lagfastelse pa momsomradet av den princip som
EG-domstolen tillimpade i punktskattemalet “Man-in-Black™ (se avsnitt
2.4.4.5), och som innebar att domstolen, av hinsyn till sérskilda syften om
att forsvéara skatteplanering, ansdg det motiverat att asidosétta civilrdtten
och bortse fran den grundliggande juridiska principen att en person kan
rittshandla via ombud som om vederborande rittshandlat sjilv.® Skall 6
kap. 7 § ML tillimpas innebdr det ju att huvudmannens motpart
momsmassigt sett dr formedlaren (mellanmannen) och inte kunden. 6 kap. 7

955 Jfr punkt vi) i avsnitt 2.5.5.

636 Se avsnitt 3.2.1 och, angiende frigestillningar dir yrkesmissighetsfrigan och
omsittningsfragan ar svéra att halla isér i rattstillimpningen, framfor allt regeringsréttens
avgorande 2001-11-16 med mal nr 4453-2000 som kopplar till ett inkomstskatteréttsligt
avgdrande samma dag, RA 2001 Ref 60, men dven kommentaren i det avsnittet av SRN:s
forhandsbesked 2003-01-23 (ej verklagat), som tar upp 6 kap. 7 § ML.

957 Se angéende beroende och oberoende agenter: Skattenytt 2002 s. 634ff, artikeln Fast
driftstdlle — utvecklingen under de senaste &ren (s. 628-644), av Erica Berthou.

6% Se #dven Skattenytt 1997 s. 684f, artikeln Fusk med punktskatter (s. 682-689), av
Christina Moéll, dér hon tar upp det s.k. ”The Man in Black-uppliagget”.
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§ ML har sin ndrmaste motsvarighet i artiklarna 5.4c och 6.4 i sjitte
direktivet, och fragan dr bl.a. 1 vilken méin lagrummet ar EG-réttskonformt.

En formedlare som omfattas av 6 kap. 7 § ML é&r inte lédngre bara
huvudmannens agent via vilken huvudmannen agerar som om han
riattshandlade sjdlv, utan formedlaren jamstills med en aterforsiljare. I
praktiken innebér det att formedlaren blir skyldig att betala utgadende moms
inte bara pa formedlingsersittningen (provisionen), utan ocksd pa
ersittningen for sjdlva omséttningen till kunden, medan huvudmannen blir
skyldig att betala utgdende moms pa vad formedlaren redovisar till denne
efter att ha dragit av sin formedlingsersittning. Syftet med ordningen ar
enligt forarbetena att undvika kumulativa effekter och den har funnits med
ett materiellt sett oforindrat innehall sedan GML:s tid.%’

Regeln i fraga forutsitter enligt sin ordalydelse, for att formedlaren ocksa skall anses
gora huvudmannens omséttning (forséljning), att formedlaren “uppbér likviden” fran
kunden. Frdga skall sdlunda vid tillimpning av den vara om
*forsdljningskommissionen’ och inte “ink6pskommission’. I det senare fallet behdver
inte specialregeln i fraga tillimpas for att kumulativa effekter skall undvikas, om
formedlaren gor inkdp i eget namn och lyfter ingdende moms i mottagna fakturor
fran leverantdrer etc for att sedan debitera utgdende moms i sitt underlag till
huvudmannen.

Vid forséljningskommission pa varuomradet far i stillet mellanmannen (férmedlaren)
endast gods tillsiint sig (for att siljas i kommission).®® Férmedlaren har dirigenom
inte okat eller minskat formdgenheten av sin verksamhet, varfor den hindelsen inte
utgor en affarshiandelse enligt 1 kap. 2 § forsta stycket 7 BFL hos denne (se avsnitt
3.2.2.2), vilket innebir att vederbdrande inte dr bokforingsskyldig for den.®! Tillséint
gods dr darmed inte heller nagot som skall inventeras i ett lager tillhorigt formedlaren
enligt 1 § lag (1955:257) om inventering av varulager for inkomsttaxeringen, om
godset alltjamt tillhdr huvudmannen; tillsint gods utgdr inte inneliggande lager hos
formedlaren (se avsnitt 3.4.1).%? Vid forsiljning av godset i friga ingdr inte heller

59 Jfr Prop. 1993/94:99 s. 190. Nigon materiell férindring av ifrigavarande regel foreslas
inte heller av utredningen SOU 2002:74, férutom vad som f6ljer av utredningens forslag
om att ersitta bl.a. skattskyldighetsbegreppet med ’beskattningsbar person’ (se SOU
2002:74 Del 1 s. 653 och SOU 2002:74 Del 2 s. 23).

660 Jfr 6 § lag (1914:45) om kommission.

61 Jfr 5 kap. 1 och 2 §§ BFL.

%62 Det innebir for dvrigt ocksd att mellanmannen vid tillimpning av 6 kap. 7 § ML inte
foretar tva affdrshdndelser som nér en egenforséljare forst gor ett inkdp — lagger vara "pé
hylla’ i eget lager — och sedan en forsiljning, utan mellanmannens férmedling &r en faktisk
omstdndighet som kan leda till bada de rittsfoljder som en egentlig &terforséljares
(egenforsiljares) inkdp respektive forsdljning medfor, dvs. avdragsritt for ingdende moms
och skattskyldighet for utgdende moms. Om huvudmannen é&r yrkesméssig och
omsittningen placeras i Sverige, dr denne skattskyldig hér, vilket innebér att avdragsrétt
uppkommer principiellt sett for mellanmannens motsvarande ’forviarv’. D4 kan
mellanmannen bara péforas skattetilligg pa mellanskillnaden mellan utgaende och
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intdkten 1 formedlarens niringsverksamhet, utan denne deklarerar inkomst av
ndringsverksamhet betraffande provisionsintikten med avdrag for de egna
kostnaderna for att utfora formedlingen. Medel som aterstar efter avrikning av
provisionen dr formedlaren skyldig att redovisa till huvudmannen, och féormedlaren
hade att avskilja uppburna medel fran kunden,®? varfor ersittningen fran kunden inte
utgjorde en affarshindelse i formedlarens ’ekonomiska verksamhet’. Enligt de
allmidnna momsreglerna i ML gor alltsé formedlaren vid forsdljningskommission inte
nagot forvarv i sin verksamhet som beréttigar till avdragsritt for ingdende moms (jfr
8 kap. 3 § forsta stycket ML), och ej heller en omséttning av formedlad vara eller
tjanst som éldgger denne att debitera utgaende moms i forhallande till kunden (jfr 2
kap. 1 § forsta stycket 1 och tredje stycket 1 ML). D& forutsédttningen hir &r att
formedlaren utfardar faktura i eget namn till kunden, kan kunden, dven om denne
bedriver en principiellt sett avdragsberittigad verksamhet, inte utdva avdragsritt med
stod av de allmédnna reglerna i ML for den utgdende moms péd forvérvad vara eller
tjanst for vilken huvudmannen &r skyldig att redovisa utgdende moms. Momsmassigt
ar darfor en specialregel nddviandig som medfor att ett momsbédrande underlag
upprittas mellan huvudmannen och formedlaren, sa att den senare far mdjlighet att
utdova avdragsritt for ingdende moms och en skatt-pa-skatt-effekt inte uppstar genom
en latent momskostnad i priset pad vilket formedlaren debiterar utgdende moms i
faktura till kunden. En sddan kumulativ effekt undviks genom att specialregeln 6 kap.
7 § ML anses stipulera att huvudmannen omsitter godset (varan) eller, i
forekommande fall, tjansten till formedlaren och inte till kunden, &dven om
formedlaren inte koper tillgangen sjdlv, samt genom att lagrummet stipulerar att
formedlaren ocksa anses omsétta huvudmannens tillgang, dven om formedlaren
enbart uppbiér likviden fran kunden at huvudmannen. Férmedlaren anger momsen pé
uppburna medel som skall redovisas till huvudmannen i en avrékningsnota till denne
— avrakningsnotan &r enligt 1 kap. 17 § ML en med faktura jamforlig handling. 1
forhallande till kunden &ldggs formedlaren med stdd av specialregeln i fraga att
utfirda momsbédrande fakturaunderlag till kunden, varigenom avdragsberittigade
kunder far mojlighet att utdva avdragsritten for moms som ingér i priset pa forvéarvad
vara eller tjénst (se avsnitt 3.3.2.1).

Specialregeln 6 kap. 7 § ML é&r sdlunda vil motiverad, men fragan &r om den kan
tillimpas betréffande andra mellanmanssituationer dn vad som civilrattsligt sett utgor
kommission eller liknande, dvs. i andra fall &n ndr formedlaren (mellanmannen) i
eget namn dr aktiv med att forsélja varor eller tjénster at en huvudman.

ingdende moms om denne underlater att redovisa utgdende moms, eftersom utgéende och
ingdende moms hos vederbdrande rér samma fradga (omstdndighet), dvs. formedlingen.
Kvittningsforbudet i 15 kap. 3 § SBL géller bara om avdragsritten for ingdende moms “ror
. annan fraga” dn den for vilken oriktig uppgift ldmnats och som skulle foranleda
skattetilligg pé oredovisad utgdende moms. Hérvidlag kan som en jaimforelse ndmnas att
RSV numera anser att nidmnda kvittningsférbud inte géller betrdffande huruvida
skattetilligg kan paforas oredovisad berdknad utgdende moms for gemenskapsinternt
forvarv, s.k. GIF (se avsnitten 3.4.1 och 3.4.3). Skattetilldgg ’kvittas bort” helt i sddana
fall, da avdragsritt for en beloppsmaissigt motsvarande ingaende moms och den utgdende
momsen pa GIF:et inte avser olika fragor enligt RSV:s skrivelse 1999-09-17 (dnr 9165-
99/110).
663 Jfr lag (1944:181) om redovisningsmedel.
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6 kap. 7 § ML kan ifragasittas pa temat EG-réttskonformitet redan pa
grund av att en av de bdda ndrmast motsvarande artiklarna i sjétte
direktivet, 6.4, enbart avser tjinster.%®* Om syftet r att undvika kumulativa
effekter, ar det sdledes ndgot som betrdffande formedling av varor saknar
stod 1 sjétte direktivet, utan i stéllet foljer av den andra aktuella artikeln i
sjatte direktivet, 5.4c, att mellanmannen ocksd kan anses gora
huvudmannens  varuomsittning forst om  fraga & om  ett
kommissionirskap.®®> Den svenska sprakversionen av artikel 6.4 i sjitte
direktivet anvinder uttrycket “deltar i tillhandahallande” av tjénster
betriffande formedlarens forhéllningssétt, vilket far anses uttrycka ett
aktivitetskrav. Det beldggs av den engelska sprakversionen av artikeln som
anger att det skall vara frdga om en taxable person acting in his own name
but on behalf of another ...”. Dirfor bor inte beskattningsatgirder
forekomma med stod av 6 kap. 7 § ML mot en formedlare, om denne utan
att agera for ’sin huvudman’ enbart uppbir och vidareformedlar betalning
frdn dennes kunder, oavsett om fraga & om formedling av varor eller
tjdnster. Den danska merveerdiafgiftsloven har bestimmelser som
motsvarar svenska 6 kap. 7 § ML sétillvida att de avser bade varor och
tjdnster. 1 4 § Stk. 3 1) 1 danska lagen talas uttryckligen om ett
kommissiondrsforhallande ("kommissionsaftale) betriffande
varuomsattningen och i Stk. 4 talas om tjinsterna, varvid det skall vara
frdga om att mellanmannen som formedlar en tjénst ("ydelse”) “handler i
eget navn”. Den danska modellen beldgger ett aktivitetskrav for att
formedlaren alls skall kunna anses gora ocksa huvudmannens omséttning
samt att det pd varuomradet dérvid maste handla om ett kommissiondrskap.
Den danska specialregleringen av varuomsdttning motsvarar ocksd artikel
5.4c 1 sjatte direktivet pa sé vis att regeln ar preciserad till att omfatta
inkdps- och forséljningskommission. Den &r faktiskt 1 sin avfattning direkt
oversdttbar fran den svenska (respektive engelska) sprikversionen av
artikel 5.4c 1 sjétte direktivet: 4 § Stk. 3 1) i danska lagen talar om ”...
Overdragelse af en vare i henhold til en kommissionsaftale med henblik pa
kab eller salg” (jfr citat av artikel 5.4c¢ i sjdtte direktivet i nyss angivna not).
Sprakligt sett Overensstimmer ju ocksd danska specialregeln om tjanster
(’ydelser’) battre med svenska (respektive engelska) sprakversionen av

64 Jfr artikel 6.4 i sjitte direktivet som lyder: ”D4 en skattskyldig person i sitt eget
namn men for nigon annans rikning deltar i tillhandahéillande av tjédnster, skall det
anses att han sjilv har tagit emot och tillhandahaillit dessa tjdnster”.

%5 Jfr artikel 5.4c¢ i sjitte direktivet som lyder: ”Som leverans ... anses vidare
overforing av varor i enlighet med ett kommissionsavtal om kop eller forséljning”.
Detsamma foljer av den engelska sprakversionen av artikeln, som talar om ... the transfer
of goods pursuant to a contract under which commission is payable on purchase or sale”.
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artikel 6.4 i sjatte direktivet genom bruket av ordet ’handler’ [jfr ’deltar’
(respektive acting’)].

En spréklig tolkning av 6 kap. 7 § ML av innebord att ocksd andra
mellanmidn dn kommissiondrer jamstélls med aterforsdljare far sélunda
anses sakna stod i sjétte direktivet. Den svenska lagstiftningen, GML,
exemplifierade ocksa tidigare med kommissionérsfall, vilket dock ansags
onddigt och inte upprepades i ML utan att ndgon fordndring i materiellt
hiinseende avsdgs betriffande omfattningen av 6 kap. 7 § ML.5® Att en
spraklig tolkning av nyss ndmnda innebord far betecknas som en icke
avsedd dndring av regeln, beldggs av motsvarande regler i den danska
momslagen, vilka alltsd béttre Overensstimmer med de bada aktuella
bestimmelserna i sjitte direktivet. Aven den tyska momslagen begrinsar
tillimpningsomradet i enlighet med artikel 5.4c 1 sjitte direktivet till
forsiljnings- respektive inkdpskommission.®®” Detsamma giller den finska
momslagen, som ocksa uttrycker aktivitetskravet fran sjdtte direktivet
genom att anvinda uttrycken ... i ett ombuds namn sdljs (forfattarens
kursivering) for huvudmannens ridkning ...” respektive ... i ett ombuds
namn kdps (forfattarens kursivering) for huvudmannens rikning ...”.%6% 1
den norska momslagstiftningen — for att ta ett exempel fran land utanfér EG
— &r det ocksa fraga om ett kommissiondrskap, nar en mellanman vid sidan
av formedlingstjansten genom densamma ocksa skall anses géra samma
omsittning som huvudmannen gor.5%

For 6vrigt bor dven en teleologisk tolkning enbart avseende de nationella kéllorna
leda till att 6 kap. 7 § ML omfattar formedlare som, pa liknande sitt som vid
kommissionérskap, upptrdder 1 eget namn, dvs. som genom ett faktiskt handlande
agerar i eget namn. Redan under den allménna varuskattens tid (1960-68) framgick
namligen av doktrinen att det dr ett faktiskt beteende hos mellanmannen som avses
med uttrycket ”i eget namn”. I “Omsittningsskatten”, s. 59, av Aqvist, N.E.,
Edstrom, K. och Fridolin, H.R. anges att det inte &r frdga om att mellanmannen 4r en
agent i egentlig mening, utan en sjélvstindig siljare, "om han upptrider som siljare i
eget namn och emottager likviden for den verkstillda leveransen”.%” 6 kap. 7 § ML
och foregangaren, punkt 3 forsta stycket av anvisningarna till 2 § GML, har bada
ursprung i den gamla varuskatten, och ndgon materiell fordndring avsags alltsd inte
med utmonstringen i ML av exemplifieringen med kommissionérskap, nér det géller
vilka slags situationer regeln i fraga avser att omfatta. I samband harmed kan ocksa

666 Jfr Prop. 1993/94:99 s. 190. Nigon materiell forindring av ifrigavarande regel foreslas
inte heller av utredningen SOU 2002:74 (se not ovan i detta avsnitt).

667 Jfr kommentaren till tyska momslagen, Umsatzsteuergesetz, s. 52 och 52a, 164-167 § 3,
av Karl Ringleb m.fl.

668 Jfr 19 § Mervirdesskattelag 30.12.1993/1501.

69 Jfr § 10 forsta stycket tredje meningen lov om merverdiavgift: “Omsetning ved
kommisjon regnes som bade kommittentens og kommisjonarens omsetning”.

670 Se #iven Momshandboken Enligt 2001 irs regler, s. 41, av Bjorn Forssén.
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ndmnas att inte heller RSV:s Handledning f6r mervirdesskatt uttrycker att
specialregeln i fraga skulle omfatta andra mellanmén dn kommissionédrer. I den sista
handledningen frdn GML:s tid uttalar RSV, med stdd av punkt 3 av anvisningarna till
2 § (numera 6 kap. 7 § ML), "foreligger skattskyldighet for bl a kommissionér”.*"! 1
de handledningar som RSV hittills givit ut under ML:s tid har RSV uttryckt att 6 kap.
7 § ML jamstiller med en aterforsiljare den som handlar i eget namn for annans
rakning, varvid RSV konkluderar: ’dvs. den som dr kommissiondr (jfr 6 kap. 7 §
ML)”.67 Ingenting tyder siledes pa att beligg skulle finnas for existensen av nigot
tredje slag av momsméssigt mellanmanskap i1 forhallande till agentskapet och
kommissionérskap. I doktrinen framgar att det fran civilrdttslig synpunkt enbart kan
vara friga om att kunden/képaren har en av tva slags férmedlare *framfor sig” om
denne inte dr en verklig aterforséljare, dvs. en som séljer i eget namn och for egen
rakning”, ndmligen en kommissionér, om vederborande siljer ”i eget namn men for
huvudmannens rdkning” respektive en agent, om vederborande sdljer i
huvudmannens namn och for dennes rikning”.%”> P4 grund av den ovan redovisade
instdllningen fran skattemyndigheternas sida ibland, borde ett lagfortydligande ske,
dd RSV:s Handledning for mervardesskatt inte berdr fenomenet, utan det veterligt
tidigare endast tagits upp i doktrinen av forfattaren till detta arbete.’* Om mellanmén
och moms ens berdrs samtidigt i doktrinen i Ovrigt, dr det enbart pad temat om en
sddan person kan anses utgora skattesubjekt momsmissigt.®”

Lagrummet 6 kap. 7 § ML bor salunda fortydligas exempelvis genom att
inledas ”Om nagon agerar i eget namn ...”, varvid inforandet av ordet
’agerar’ medfor att enbart formedlare som &r kommissionédrer eller —
civilrttsligt sett — jadmforbara mellanmidn kan, genom tillimpning av

71 Jfr RSV:s Handledning for mervérdeskatt 1993, s. 43.

672 Jfr RSV:s Handledning for mervirdesskatt 1996, s. 378, RSV:s Handledning for
mervardesskatt 1997, s. 346, RSV:s Handledning for mervérdesskatt 1998, s. 380, RSV:s
Handledning for mervirdesskatt 1999, s. 400, RSV:s Handledning for mervirdesskatt
2000, s. 438, RSV:s Handledning foér mervérdesskatt 2001, s. 674, RSV:s Handledning for
mervardesskatt 2002, s. 720 och RSV:s Handledning f6r mervardesskatt 2003, s. 744.

73 Jfr Agentritt, s. 41, av Herbert S6derlund.

674 Jfr Momshandboken Enligt 2001 rs regler, s. 40ff, av Bjorn Forssén.

75 Jfr Agentritt, s. 164, av Herbert Sdderlund, dir denne anger att definitionen av en
handelsagent enligt 1 § i lag (1991:351) om handelsagentur — som han for &vrigt pa sidan
17 anser i allt vésentligt 6verensstimmer med EG:s direktiv fran 1986 om ”self-employed
commercial agents” (86/653/EEG) — visar att det dr frdga om en néringsidkare, vilken som
sadan utgor ett skattesubjekt enligt mervardesskattelagen. I doktrin som sérskilt behandlar
mervardesskatt dr stodet for att ocksd momsens synsitt innebdr att ndgon sdrskild
mellanman vid sidan av agenten respektive kommissiondren inte forekommer helt enkelt
att ndgon dylik rittslig figur inte ndmns. Se hirvidlag, forutom vad som ovan relateras fran
RSV:s handledning pd omradet, Momsboken, s. 60 och 135, av Hans Fink, dér han,
betraffande punkt 3 av anvisningarna till 2 § GML (féregangaren till 6 kap. 7 § ML), talar
om “kommissiondrsmetoden” till skillnad fran “ombudsmetoden”, som uttryck for
agentskapet, vilket i vart fall antyder att han inte anser att andra &n just kommissionérer
och — civilrittsligt sett — jamforbara mellanmén skall jamstéllas med aterforséljare med
stod av den momsmassiga specialregeln.
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regeln, jaimstillas med egenforsiljare (aterforsiljare).”® En formedlare som
inte 4r kommissionédr skall behandlas som en agent, och enbart kunna
beskattas for sin formedlingsprovision — momsmaéssigt p4 samma sitt som
inkomstskatteméssigt. Att 6 kap. 7 § ML skulle medfora att det
momsmassigt foreligger en variant av mellanman vid sidan av agentskapet
(méklare etc) och kommissiondrskapet saknar under alla omstdndigheter
stod i sjitte direktivet,®”’ och skulle for dvrigt innebira ett avsteg frin
civilrdtten som skapar rittsosédkerhet for den enskilde med avseende pa
berittigade krav pa forutsebarhet. 1 forhédllande till civilrdtten bor, efter
nimnda fortydligande, 6 kap. 7 § ML endast anses inta en stidllning som
momsmaéssig specialregel i1 det att regeln, forutom att den fOrutsitter att
formedlarens roll 4r av samma karaktiar som hos en kommissiondr, ocksa
alltjimt forutsitter, for att bli tillamplig, att denne (férmedlaren) “uppbar
likviden for varan eller tjansten” fran kunden. Med denna reservation for
specialregelns tillimpbarhet ges hér ytterligare beldgg for att den maéste
fortydligas, sd att den 1 Ovrigt alltsd blir i stort sett forenlig med den
civilrittsliga grinsdragningen mellan agent (miklare etc) respektive
kommissionér.

I den civilrittsliga doktrinen uttalas det, betrdffande just frdgan om nir en agent eller
maéklare eller annan mellanman skall anses handla i eget namn, att méklaren inte kan
tillatas att 1 efterhand leta fram en kanske insolvent medkontrahent, utan
huvudmannen i ett fullmaktsforhallande méste tminstone existera vid avtalsslutet.®”
Den mellanman som i forhallande till kunderna upptrader (handlar) for ndgon annan
(huvudmannen) &r en vanlig agent, men anses, enligt nyss refererade civilrittsliga
doktrin, som egenhandlare om det inte finns nidgon huvudman nér affirerna med
kunderna ingds. Overfort pd mervirdesskatteritten: en mellanman maste verkligen
agera for en huvudman vid tidpunkten for avtalsslut (dvs. vid omséattningstillfallet —
se avsnitt 3.4.1), for att denne inte direkt skall anses som egenséljare (&terforséljare) i
forhallande till kunden. Sedan dr fragan om mellanmannen 4r agent och endast svarar
momsmassigt for sin formedlingsprovision eller om denne agerar pd sadant sitt att
vederborande som en kommissionér skall jamstillas med en aterforsiljare enligt 6
kap. 7 § ML.

Se dven RA 1996 Not 192, dir kundens avdragsritt gillde frigan om mellanmannen
kunde anses ha salt eget gods eller jamstéllas med en sadan dterforsdljare enligt punkt
3 forsta stycket av anvisningarna till 2 § GML (motsvarar 6 kap. 7 § ML).

676 Utredningen SOU 2002:74 foreslar enbart en justering av 6 kap. 7 § ML i konsekvens
med utredningens foreslag om att ersdtta bl.a. skattskyldighetsbegreppet med
“beskattningsbar person’ och beror inte ifrdgavarande problematik (se SOU 2002:74 Del 1
s. 653 och SOU 2002:74 Del 2 s. 23).

77 Jfr punkt xix) i avsnitt 2.5.5: en regel om omsittning enligt ML som saknar stdd i sjétte
direktivets artiklar om leverans av varor (artikel 5) respektive om tillhandahéllande av
tjanster (artikel 6) strider mot legalitetsprincipen; mervirdesbeskattning kan inte ske utan
stod i direktiven, d& kompetensen ligger hos EG.

678 Jfr Mellanmansriitt, s. 90, av Tiberg, Hugo och Dotevall, Rolf.
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Regeringsritten uttalade att det for att nagot av dessa bada fall skulle anses foreligga
och ge koparen rdtt till avdrag inte rickte med att skattedebitering skett i
inkdpsfaktura eller motsvarande handling. Mellanmannen kan alltsd enligt
reciprocitetsprincipen inte beddmas som skattskyldig utan att ndgot utdver utseendet
pa fakturaunderlaget kan iakttas, vilket bor vara att dennes faktiska agerande
(handlande) ocksé laggs till bedomningsunderlaget. Det beldggs ockséd av att 5 kap.
11 § 4 (f.d. 5) ML, som handlar om formedling av varor eller tjanster som gors for
nagon annans rikning i dennes namn (agent) till linder utanfér EG, har en
motsvarighet i sjétte direktivet, nimligen artikel 15.14, dar det klart framgar att det ar
fraga om en bedomning av hur mellanmannen faktiskt upptriader som &r avgorande,
vilket foljer av uttrycket ”...acting in the name ... of another person”. Jimfor ocksa
framfor allt den engelska sprékversionen av artikel 6.4 i sjitte direktivet som klart
uttrycker en ’kommissiondrs’-bestimmelse for tjdnster under forutsittning av ett
“acting in his own name” fran férmedlarens sida. I forarbetena till GML anges ocksa
att bestimmelsen déri som motsvarar 6 kap. 7 § ML, och som enligt férarbetena till
ML alltsa inte skall ha dndrats materiellt sett, ”innebér, att kommissiondr dr att anse
som séljare vid kommissionsforsiljning”, varvid ”Andra ombud” blir skattskyldiga,
ndr de upptrdder (forfattarens kursivering) i eget namn och uppbér likviden for den
formedlade prestationen. Det saknar hérvid betydelse hur ombudets ersittning av
huvudmannen utgar.”¢”

3.4.3 GIF i Sverige, om varan ir skattepliktig hir men inte i det andra
EG-landet?

Omsittningsbegreppet har ocksa betydelse for den sdrskilda formen av
skattskyldighet for gemenskapsinternt forvérv av varor (s.k. GIF), dvs.
varuinforsel frdn andra EG-ldnder. Skattskyldighet for ett GIF kan
ndmligen per definition i 1 kap. 1 § forsta stycket 2 ML inte uppkomma for
en kOpare, om samma affirshindelse dr en omséittning inom landet fran
séljarens sida. Det innebir att om en séljare av en vara i annat EG-land gor
sin omsdttning ndr varan finns i Sverige (se avsnitt 3.4.1), kan inte koparen
1 Sverige beskattas for ett GIF hdr. Nar det giller s.k. distansforsdljning
(t.ex. postorderforséljning) fran annat EG-land till Sverige, gor sdljaren sin
omsittning i Sverige, om séljarens omsittning till kunder i Sverige som inte
kan beskattas for GIF (t.ex. privatpersoner), overstiger 320.000 kronor
exklusive moms per ar.°%°

I sammanhanget kan ndmnas att den huvudregel om beskattning som for ett
GIF hos kdparen i1 Sverige, med valfrihet for sdljaren fran det andra EG-
landet att momsregistrera sig sjdlv i stéllet 1 Sverige (t.ex. via ombud), som

679 Jfr Prop. 1968:100 s. 115.
80 Jfr 5 kap. 2 § forsta stycket 4 andra strecksatsen och andra stycket ML samt 1 kap. 2 §
forsta stycket S ML, som hénvisar till 1 kap. 1 § forsta stycket 2 ML.
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med verkan frdn och med den 1 juli 2002 géller for vissa fall dér GIF inte
forekom tidigare, géller enbart om koparen &r momsregistrerad hir (se
avsnitten 2.3.3.2 och 3.4.1). Om séljarens omsdttning placeras i Sverige pa
grund av att varan finns hér vid avtalsslutet, var det tidigare obligatoriskt
for sdljaren i sddant fall att momsregistrera sig hér. Det giller alltjamt om
kdparen inte 4r momsregistrerad, t.ex. en privatperson. Den nya varianten
av forvarvsbeskattning hos koparen giller inte en egentlig ”GIF”-situation.
Eftersom varan finns hér nér sdljaren gor sin omséttning, har det egentliga
GIF:et, dvs. den griansoverskridande varuforflyttningen (inforseln) hit,
gjorts av sdljaren sjdlv. Om séljarens kund dr momsregistrerad hir, géiller
numera som en huvudregel forvérvsbeskattning som for ett GIF av
kunden/koparen, men den beskattningen sker med stod av 1 kap. 2 § forsta
stycket 4b ML och inte med stod av 1 kap. 2 § forsta stycket 5, som avser
egentliga GIF. Den nya regeln, 1 kap. 2 § forsta stycket 4b ML, hénvisar
inte till den sérskilda regeln om skattskyldighet for GIF, 1 kap. 1 § forsta
stycket 2 ML. Darfor uppkommer inte den i rubriken till detta avsnitt
angivna konflikten till foljd av att varan kan ha olika skatteméssig karaktar
enligt de nationella momsreglerna 1 Sverige respektive i det andra EG-
landet, ndr det géller tillimpningen av de nya reglerna om
forvirvsbeskattning.®8! I fall av egentliga GIF, dvs. dir varan finns i det
andra EG-landet vid omsittningstillfillet och sélunda koparens forvérv
avser en varuinforsel till Sverige, forviarvsbeskattas kdparen, om denne kan
gora GIF, vilket &r forenligt med att séljarens omsédttning inte sker i Sverige
(1 kap. 1 § forsta stycket 2 ML).

En kopare som inte dr ndringsidkare kan bara gora GIF avseende nya
transportmedel respektive obligatoriskt punktskattepliktiga varor (alkohol,
tobak eller mineraloljeprodukter).®®® For alla andra varor giller att en
kopare som &ar néringsidkare med avdrags- eller aterbetalningsritt for
ingdende moms i sin verksamhet eller, under fOrutsittning av forvérv
overstigande 90.000 kr exklusive moms per ér, som dr annan néringsidkare
eller juridisk person som inte &r niringsidkare, gor GIF, om forvarvet sker
“frén en siljare som ir skattskyldig i ett annat EG-land”.*®3 Av intresse hir
ar hur kravet pé att séljaren i det andra EG-landet ar “skattskyldig” skall
tolkas, varfor det bortses fran icke néringsidkares (t.ex. privatpersoners)
GIF av nya transportmedel och punktskattepliktiga varor.

68! Didrmed besvaras ocksa fragestillningen i slutet av avsnitt 3.4.1 med att de nya reglerna
om forvérvsbeskattning dr mojliga att tillimpa dven om varan ar skattefri i det andra EG-
landet, men skattepliktig i Sverige.

682 Jfr 2a kap. 3 § forsta stycket 1 och 2 ML.

%83 Jfr 2a kap. 3 § forsta stycket 3 och andra stycket ML
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Om koparen dr en icke ndringsidkare, kan denne inte gora GIF avseende
varor 1 allménhet. Finns varan 1 det andra EG-landet vid
omsittningstillfdllet och fraga inte &r om ett hdmtningskdp, utan om att
varan transporteras till koparen i Sverige av séljaren (eller for dennes
rakning), kan i1 sadant fall distansforsdljningsregeln aktualiseras. Om
distansforséljningsregeln ar tillamplig, kan for 6vrigt sédljaren fran det andra
EG-landet inte omfattas av de nya reglerna om forvirvsbeskattning i
Sverige for sitt inkdp av varan, da distansforséljningsregeln forutsétter att
séljarens i friga kund ir en kdpare som inte kan gora ett GIF.%®* For
samtliga fragestdllningar kring nér ett egentligt GIF uppkommit giller
emellertid att samma affarshidndelse mellan en séljare i det andra EG-landet
och en kopare 1 Sverige inte kan utgora bade en omséttning inom landet och
ett GIF hér, vilket foljer av att den sirskilda skattskyldigheten for GIF
enligt 1 kap. 1 § forsta stycket 2 ML géller ”om inte omséittningen ar gjord
inom landet”. Om koparen 1 Sverige gor ett GIF enligt 2a kap. ML, kan
sélunda per definition i ML séljaren i det andra EG-landet inte gora en
omsittning hdr. Endast i fall av den nya forvérvsbeskattningen av kdparen,
dvs. dér sdljaren egentligen gjort varuinforseln till Sverige och négot
egentligt GIF inte foreligger hos kdparen betrdffande aktuell konstellation
séljare-kopare, kan sddan beskattning ske ’som for ett GIF’ av koparen,
trots att sdljaren gor sin omsittning i Sverige.®®> Fragan hir #r salunda om
en kopare i Sverige, mot bakgrund av kravet i 2a kap. 3 § forsta stycket 3
ML pé att séljaren i det andra EG-landet dr “skattskyldig”, kan gora ett
egentligt GIF, om varan som fors in till Sverige ar skattepliktig hdr men
inte i det andra EG-landet, dvs. i séljarens land.%%

Enligt en uttommande upprikning i 2a kap. 2 § ML existerar endast fyra
fall av GIF i ML. Tva av fallen avser forvarv mot erséttning och tva forvarv
som enbart innebdr varudverforing. Det lagrum som &r av intresse hir, 2a
kap. 3 § forsta stycket 3 och andra stycket ML, ingar i huvudfallet 2a kap. 2

84 Jfr 5 kap. 2 § forsta stycket 4 andra strecksatsen och 1 kap. 2 § forsta stycket 5 ML samt
Prop. 2001/02:28 s. 35.

%5 Det finns ett fall av forvirvsbeskattning mellan niringsidkare inom landet sirskilt
betraffande guldhandel i 1 kap. 2 § forsta stycket 4a ML som inférdes den 1 januari 2000
genom SFS 1999:640, men det dr av underordnat intresse hér. Regeln tillkom for att hindra
oegentligheter vid sddan handel genom att en svensk sdljare som debiterade moms inte
redovisade den till staten, som &terbetalade motsvarande ingdende moms till annan svensk
kopare och denne i sin tur ’aterexporterade’ varan utan momsdebitering (se Prop.
1998/99:69 s. 27). Se dven avsnitt 2.3.3.3.

686 Fragestillningen berdrs i Ny Juridik 4/2000 s. 69-83, artikeln Momsfritt i EU — moms i
Sverige?, av Bjorn Forssén och i Momshandboken Enligt 2001 é&rs regler, Bilaga 3,
rubricerad ”Kan en kdpare av en vara som &r momsfri i ett annat EG-land, men
skattepliktig 1 Sverige, beskattas for s.k. gemenskapsinternt forvarv hiar?” (s. 408-445), av
Bjorn Forssén.
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§ 1 ML, diar med GIF anges “att nagon under de forutsittningar som anges i
3-5 §§ mot ersdttning forvdrvar en vara, om varan transporteras till
forviarvaren av denne eller av siljaren eller for nigonderas rakning till
Sverige frdn ett annat EG-land”. For ordnings skull fir ndmnas att det andra
fallet av GIF mot ersittning, den s k. reservregeln,®®” 4r det enda fall av GIF
dér dberopande av VAT-numret har réttslig relevans i sig for uppkomsten
av GIF. Reservregeln innebér att om en kopare aberopat svenskt VAT-
nummer men varan fors in till ett annat EG-land 4n Sverige fran det andra
EG-landet, skall denne redovisa berdknad utgaende merviardesskatt for GIF
hiar om vederborande inte visar att sd skett i inforsellandet. VAT-numret
saknar salunda relevans i sig vid analysen av betydelsen for fragan om GIF
uppkommer, enligt nu ifragavarande 2a kap. 3 § forsta stycket 3 ML, att
den regeln innehaller nimnda krav om att sdljaren 1 det andra EG-landet &r
’skattskyldig”. Det kravet dr av betydelse ocksd for fraga om GIF enligt
nagot av de bada fallen av varudverforing, da 2a kap. 10 § ML anger att
GIF inte kan anses uppkomma i sddana fall om fraga i stillet var om
forvarv mot ersittning och GIF inte skulle kunna uppkomma enligt 3 § i 2a
kap. ML.

Overgangsordningen for varuhandeln mellan foretag i olika EG-linder
stipulerar en destinationsprincip for mervardesbeskattningen, dir
mottagande foretag forvarvsbeskattas for sitt GIF och leverantoren i det
andra EG-landet nollbeskattas under forutsittning att denne anger
mottagarens VAT-nummer i fakturan, medan den for varuleveranser till
icke ndringsidkare (t.ex. privatpersoner) i andra EG-ldnder stéller upp en
ursprungsprincip (se avsnitt 2.3.3.3). I sistndmnda fall géller redan idag det
system som é&r tdankt att gilla generellt den dag de olika EG-ldnderna har
likvardiga momssatser och tillimpar bestimmelserna om undantag fran
skatteplikt lika. Emellertid géller redan idag att ’skattskyldiga personer’ i
princip skall beskattas for ’skattepliktiga transaktioner’ inom
‘mervirdesskattelandet EG’, varvid reglerna om omséttningens placering i
5 kap. ML utgor lagvalsregler.%®® Nir forsiljning sker till en privatperson
sker beskattning och varan kan flyttas fritt mellan l&nderna inom EG. Det
kan den ocksé vid forsdljning till en naringsidkare, men pa grund av att
Tullverkets granskontroller inom EG bara skall fungera i forhéllande till
varor fran plats utanfor EG (tredje land), dvs. avseende icke-
gemenskapsvaror, som fortullas (eller *6vergér i fri omsittning’),®®® maste

687 Jfr 2a kap. 2 § 2 och 6 § samt &dven 13 kap. 25a § ML.

88 Jfr punkt xv) i avsnitt 2.5.5. Se dven i avsnitt 1.1 citat ur punkt 46 i EG-domen C-
155/01 (Cookies World).

%9 Se dven avsnitt 2.3.3.6 angdende att fortullningen av varor frin tredje land och
momsbeskattningen darvid likstdller sddana varor med dem som produceras inom
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kontrollen av varuhandel mellan foretag 1 olika EG-ldnder baseras i
huvudsak pa foretagens bokforing.®® 1 det perspektivet handlar en
ndringsidkares GIF om att denne tekniskt genom att 4asédttas en
forvarvsbeskattning overtar skattskyldigheten fran siljaren i det andra EG-
landet. Ordet “skattskyldig” i 2a kap. 3 § forsta stycket 3 ML far darfor
anses syfta pa siljarens i det andra EG-landet omsittning.

Problemet dr att ndgon total harmonisering inte uppnatts &nnu mellan EG-
landerna, utan vissa kan fortfarande i sin nationella lagstiftning ha undantag
frén skatteplikt som inte ar forenliga med artiklarna 13-16 i sjitte direktivet.
I forarbetena till de lagéndringar som gjordes i ML i samband med Sveriges
EU-intrdde talas ndgot forenklat om medlemsldandernas
“skattesuverinitet”,%°! nir det korrekta #r att kompetensen pd momsomradet
ligger hos EG. Har inte ett EG-land framforhandlat en sérlosning vid
anslutningen till EG, innebér ett undantag fran skatteplikt i den nationella
momslagen som saknar stod i ndmnda artiklar i1 sjétte direktivet ett
fordragsbrott och medlemslandet 1 fraga kan bli foremédl {or
fordragsbrottstalan vid EG-domstolen fridn kommissionens eller ndgot annat
EG-lands sida (se avsnitten 2.2.2.3, 2.3.3.3, 2.3.3.4 och 2.4.3).

I ett fall anmélde ocksa EG-kommissionen Tyskland for fordragsbrott nér
Tyskland, 1 likhet med Luxemburg, fore 2000 hade skattefrihet for finguld,
till skillnad fr&n bl.a. Sverige, som foljde sjétte direktivet. Det ansdg
kommissionen strida mot artikel 2 i sjétte direktivet och artikel 28a.1a i
EG:s sjitte mervirdesskattedirektiv, dir GIF definieras.®®> Kommissionen

"mervirdesskattelandet EG’. En konsument inom EG skall inte vélja en leverantdr fran
tredje land bara for att det landet, som t.ex. USA, eventuellt saknar moms i sin ekonomi,
och en leverantdr inom EG momsbelédgger inte sin varuexport till tredje land, varvid denne
av samma anledning inte viljs bort som leverantdor av konsumenterna i tredje land.
Momsen skall i princip vara konkurrens- och konsumtionsneutral.

0 Jfr Prop. 1994/95:57 s. 78.

1 Jfr Prop. 1994/95:57 s. 77 och 78. Se dven Skattenytt 1993 s. 14, artikeln
Mervirdeskatten vid handel inom EG (s. 11-20), av Lennart Hamberg, ddr han noterar
betraffande reglerna om varuhandeln mellan EG-ldnderna att varje land i princip skall
kunna fatta beskattningsbeslut sjdlvstindigt, men att det samtidigt foreligger ett
“huvudkrav att beskattning alltid skall ske nagonstans”. Fragan som stélls hér ar emellertid
huruvida en ’lucka’ i beskattningen inom ’mervirdesskattelandet EG” kan fyllas ut i strid
mot den skrivna nationella momslagstiftningen.

02 Jfr EG-maélet C-432/97. Mélet mot Tyskland var linge pending (anhingigt) och
avfordes (removed) den 7 juli 2000 [se www.europa.eu.int (curia) eller www.curia.eu.int].
Se dven Momshandboken Enligt 2001 ars regler, s. 423, av Bjorn Forssén. Nya regler om
undantag fran skatteplikt for finguld som investeringsguld infordes i medlemslédndernas
lagstiftning den 1 januari 2000 i enlighet med ett direktiv fran den 12 oktober 1998
(98/80/EG). Se SFS 1999:640; Prop. 1998/99:69 s. 13.
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ansag att “die Befreiung” for finguld stred mot, “verstoBt ... gegen”, de
bada artiklarna.®® Ett EG-land har alltsd generellt sett *skattesuverinitet® pa
momsomradet enbart satillvida att ett annat EG-land vars momssystem
stors av att landet i fraga tillampar undantag fran skatteplikt i strid mot
direktivet maste sjilv — alternativt kommissionen — soka &stadkomma
indring av tillstdindet med EG-domstolens hjélp. I enlighet med
legalitetsprincipen gar det emellertid inte att ’fylla ut’ en ’lucka’ i
beskattningen inom ’mervérdesskattelandet EG’ i strid mot den skrivna
nationella lagen sa att ett dliggande for den enskilde skapas utan stod i
lagen.®*

Sistndmnda kan uttryckas som att nér skattskyldighet inte alaggs enligt den
nationella momslagstiftningen 1 séljarens EG-land, finns det ingen
beskattning for koparen i mottagarlandet att Gverta genom tekniken med
forvarvsbeskattning genom *GIF’-institutet, &ven om varan dr skattepliktig i
mottagarlandets lagstiftning i enlighet med sjétte direktivet. Slutsatsen &r att
ndr en vara dr skattefri i ett annat EG-land kan den aldrig foranleda GIF hos
en kopare i Sverige, dven om varan &r skattepliktig enligt ML. En
varuimport dr som en jaimforelse beskattningsbar i Sverige enligt 1 kap. 1 §
forsta stycket 3 ML oavsett om det tredje land som varan kommer ifran har
mervardesskatt dver huvud taget, dd konkurrensneutraliteten kréver att
varor fran tredje land beskattas, men i1 forhallande till ett annat EG-land och
GIF-fragan hindrar begreppet ’skattskyldig’ i 2a kap. 3 § forsta stycket 3
ML betriffande séljaren idag beskattning av koOparen i enlighet med
legalitetsprincipen (se avsnitt 2.3.3.9). Skattekaraktéren pa varan i det andra
EG-landet har en avgdrande betydelse for om GIF kan uppkomma.5®®
Séljaren kan genom undantag fran skatteplikt for omséttningen i det egna
landets momslagstiftning inte betraktas som ’skattskyldig’ i ML:s mening,
dd det begreppet endast avser skyldigheten att redovisa och betala
mervardesskatt (se avsnitt 3.1) — inte enbart att vederborande har karaktiren
av ’skattskyldig person’, dvs. av ndgon som kan beskattas (se avsnitt
2.5.1.1).9%

Av intresse 1 sammanhanget dr en lagindring den 1 januari 2003 i reglerna
om Aaterbetalning av moms till utlindska foretagare,®’ vilken regeringen,

93 Jfr kommentaren till tyska momslagen, Umsatzsteuergesetz, s. 26-27, 151 § 4 Nr. 8, av
Karl Ringleb m.fl.

94 Jfr punkt xix) i avsnitt 2.5.5.

95 Jfr Momshandboken Enligt 2001 irs regler, Bilaga 3 avsnitten 3.2.2 och 4.5 (s. 420f
och 436f), av Bjorn Forssén.

6% Jfr punkt viii) i avsnitt 2.5.5.

97 Jfr den nya punkt 2 i 10 kap. 1 § forsta stycket ML inférd genom SFS 2002:1004.
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med hénvisning till bl.a. EG-malet C-302/93 (Debouche), ansett nodvéndig,
for att astadkomma harmoniering nir samma prestation har olika
skattemdssig karaktdr i Sverige respektive i annat EG-land. Nér reglerna
om aterbetalning av mervirdesskatteutgifter till utlindska fOretagare
infordes 1 Sverige 1991 genom SFS 1991:119 uttalades i forarbetena en
motsatt standpunkt i forhallande till nimnda EG-mal, ndmligen att “Det bor

inte ha nagon betydelse om foretagarens verksamhet medfor
skattskyldighet i hans hemland”,®® nir det giller att beddma
aterbetalningsrétten. EG-domstolen ansag i ”Debouche”-malet, som gillde
juristtjinster, att undantag fran skatteplikt i Belgien for sdidana medforde att
en belgisk jurist inte hade ratt till aterbetalning enligt attonde direktivet av
mervardesskatteutgifter i1 Holland, dédr dylika tjanster var skattepliktiga.
EG-domstolens principiella stéllningstagande far anses innebédra att
skattefriheten i1 det ena EG-landet paverkar bedomningen av prestationen i
det andra landet dér den var skattepliktig. Regeringen hinvisar till att EG-
domstolen 1 “Debouche”-mélet betonar att “syftet med det &ttonde
direktivet (enligt tredje strecksatsen i preambeln) inte dr att underminera
ordningen enligt det sjitte direktivet. Attonde direktivet syftar till att
eliminera diskrepanser mellan linderna som kan ge upphov till
konkurrenssnedvridning”. EG-domstolen slog fast principen att en ’taxable
person’ (’skattskyldig person’) inte i nagot fall skall fi aterbetalning av
ingdende moms enligt attonde direktivet, om denne inte skulle ha
avdragsritt i sitt etableringsland.®®® Att lagéindringen i ML angdende
forutsattningarna for utlindska fOretagare, baserad pad EG-domstolens
tolkning av attonde direktivet, skall rdda bot pad diskrepanser mellan
Sverige och annat EG-land, betrdffande den situationen att en prestation har
olika skatteméssig karaktdr i landerna i fraga, utan att ordningen enligt
sjatte direktivet stors, beldgger analysen ovan av uttrycket ’skattskyldig’ i
2a kap. 3 § forsta stycket 3 ML avseende sdljaren i det andra EG-landet.
Nir denne inte var skattskyldig for omséttning av guld i sitt land (Tyskland
respektive Luxemburg), kunde inte kdparen i Sverige anses gora GIF hir,
trots att guld var skattepliktigt i Sverige. Det gar inte att fylla ut en "lucka”
i beskattningen inom ’mervérdesskattelandet EG’, om det innebdr en
tolkning av ML i strid mot legalitetsprincipen. Ett skattebortfall till f6ljd av
situationen och konkurrenssnedvridningseffekter far staten sta for och skall
inte vara den enskildes ansvar.’®

3 Jfr Prop. 1990/91:72 s. 6.

9 Jfr Prop. 2002/03:5 s. 84, dir regeringen angdende den principen ocksi hinvisar till
EG-maélet C-136/99 (Siena).

700 Jfr punkterna xv), xvi), xviii), xix) och xxv) i avsnitt 2.5.5.
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For att rdda bot pa den distorsion for beskattningen av inforsel hit som
uppkommer om ett annat EG-land till skillnad frdn Sverige har undantag
fran skatteplikt for omséttning av varor utover vad sjitte direktivet anger,
maste uttrycket ’skattskyldig’ i 2a kap. 3 § forsta stycket 3 ML édndras till
“skattskyldig person’. Annars maste Sverige, for att beréttigade krav pa
forutsebarhet 1 beskattningsbeslut avseende varuinforsel fran andra EG-
lander som inte foljer sjdtte direktivet i berérda hdanseende, anmaila dylika
lander for fordragsbrott, for att EG-domstolen skall tvinga fram en EG-
riattskonform tilldmpning av regler om undantag fran skatteplikt fran dem.

Utredningen SOU 2002:74 foreslar en justering av 2a kap. 3 § forsta stycket 3 ML,
men bara satillvida att ’skattskyldig’ ersdtts med det av utredningen allmint
foreslagna ’beskattningsbar person’, och som skall ersitta dven ’yrkesmissig’ och
‘naringsidkare’. Niar det giller ifragavarande problematik berors den inte av
utredningen, utan den foreslagna justeringen av lydelsen av lagrummet i fraga forenas
endast med att utredningen, i konsekvens med att inforande om regler om skattefrihet
for sma foretag foreslés inforda i enlighet med artikel 24 i sjitte direktivet (se dven
avsnitt 3.2.6.9), ocksé foreslar att GIF inte skall uppkomma om séljaren i det andra
EG-landet ir skattebefriad enligt motsvarande regler dir om sma foretag.””!
Utredningen verkar inte alls uppfatta ifragavarande problem i fall med olika
skattemiissig karaktir pa varan (omsittningen) i Sverige respektive annat EG-land.”®
Utredningens forslag medfor att ’skattskyldig’, som forutsétter yrkesméssighet och
skattepliktig omsittning av vara eller tjanst, ersitts med ’beskattningsbar person’,
dvs. med en motsvarighet till direktivets ’skattskyldig person’, vilket begrepp bl.a.
motsvaras av yrkesmdssig i ML idag. Darmed torde, om forslaget genomfors, en
"lucka’ i "GIF”-beskattningen inom ’mervirdesskattelandet EG’ inte uppkomma i de
fall da ML stipulerar skatteplikt for en vara, medan EG-landet varifran varan kommer
har undantag fran skatteplikt for den i sin nationella momslagstiftning utdver vad
artiklarna 13-16 1 sjétte direktivet medger. Att utredningen SOU 2002:74 inte beror
problemet &r emellertid en brist, och det borde behandlas utan avvaktan pa att
utredningen leder till forslag om lagindring med angivande av ikrafttrddandedatum.

Sarskilt intressant blir en sddan behandling for den som démdes av Svea hovrétt i méal
B 1378/96.7% Svea hovritt har genom sin dom gjort frigan om ett framtida
beviljande av resning i den personens fall, efter ny ansokan dédrom, till en ren
réttsfraga beroende av vad resultatet skulle bli av en sdrskild behandling av den idag
existerande ’luckan’ i ”GIF”-beskattningen inom ’mervérdesskattelandet EG’ som
hir papekas betriffande de fall d& ML stipulerar skatteplikt for en vara, medan EG-
landet varifran varan kommer har undantag frén skatteplikt. Det &r alltsd darvidlag
inte frdga om att beddma ’varans vig’ i faktiskt hdnseende, vilket ménga ganger ar

701 Jfr SOU 2002:74 Del 2 s. 31 och 32.

702 Jfr SOU 2002:74 Del 1 s. 662, 677 och 678. Se dven Prop. 1994/95:57 s. 164 och
Svensk moms i EU, s. 67, av Bjorn Forssén.

703 Fallet #r ett av flera som berdrts i Ny Juridik 4/2000, s. 69-83, artikeln Momsfritt i EU —
moms i Sverige?, av Bjorn Forssén, i Momshandboken Enligt 2001 ars regler, s. 408-445
(Bilaga 3), av Bjorn Forssén samt vid ett foredrag pad Svensk juriststimma 2001-11-14,
Moms och omséttningsbegreppet. Karusellen hos skatte- och ekobrottsmyndigheten, av
Bjorn Forssén (se avsnitt 3.4.1).
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det som brister i utredningar om skattebrott betrdffande varuhandeln mellan Sverige
och andra EG-lénder. Det finns inte ndgon forum delicti-regel i EG-ritten som siger
att ndgon kan domas i Sverige for skattebrott som eventuellt kan ha begétts i annat
EG-land, t.ex. genom att varuomsittning skett i Danmark men inte deklarerats dér,
varfor fraigan om omsittningens placering och ratt beskattningsland alltid kan ségas
vara central inte bara for mervirdesbeskattningsfrigan, utan ocksd for
skattebrottsfrigan. Skulle séljaren i det andra EG-landet i faktiskt hdnseende
konstateras ha gjort omséttningen i Sverige, kan per definition i 1 kap. 1 § forsta
stycket 2 ML koparen inte samtidigt anses ha gjort ndgot GIF hér och hovrittens dom
skulle vara oforenlig med géllande ritt pA momsomradet av den anledningen (se ovan
i detta avsnitt och avsnitten 1.1 och 2.3.3.6). I ndmnda hovrittsdom har emellertid
brottet beskrivits som en underlatenhet att redovisa GIF. Problemet med domen ér att
det fall av GIF som det enligt Svea hovritt skulle handla om forutsatter, for att ett
beskattningsbart GIF ens teoretiskt skulle kunna anses foreligga hos den domde
koparen i Sverige, att sdljaren i det andra EG-landet (Luxemburg), enligt 2a kap. 3 §
forsta stycket 3 ML, principiellt sett skulle kunna bli skattskyldig for en omsittning
av varan i fraga dér. Det dr sdlunda inte frdga om ndgon ’lucka’ i ML, utan om en
’lucka’ i den beskattning som stipuleras for EG-handeln enligt 6vergangsordningen;
legalitetsprincipen hindrar beskattning av GIF hos kdparen i Sverige i ndmnda
situation s& linge bendmningen ’skattskyldig’ med avseende pé sdljaren i det andra
landet kvarstar i 2a kap. 3 § forsta stycket 3 ML. Att fragan for personens i fraga
mojligheter till resning har en rent rittsfrageméssig karaktir, forklaras sdlunda av att
denne dr domd av Svea hovritt for skattebrott enbart pa den grunden att vederbdrande
inte skulle ha fullgjort sin skyldighet att redovisa GIF enligt ”2a kap. 2 § 1 och 3 §
forsta stycket 3 och andra stycket mervirdesskattelagen™ avseende inforsel av finguld
fran Luxemburg, och for den aktuella tiden kunde inte sdljaren i Luxemburg bli
*skattskyldig’ dér for omséttning av sddan vara, da den, till skillnad frdn vad som
géllde i Sverige, undantogs frén skatteplikt i Luxemburg. Hogsta domstolen har i ett
avslag pa resningsansokan till och med uttalat att hogsta domstolen inte fann
“anledning inhidmta forhandsavgdrande frén EG-domstolen”.”** Hogsta domstolens
instédllning till angeldgenheten att inhdmta forhandsavgorande fran EG-domstolen
visar att den kritik som framfordes i “Lyckeskog”-malet av danska regeringen mot
det svenska systemet med provningstillstind i sista instans inte dr obefogad, da
hogsta domstolens ovilja att alls prova ifragavarande problematik riskerar att just leda
till en inhemsk nationell praxis som inte dr férenlig med EG-rétten pA momsomradet
(se avsnitt 2.4.1).

Vid distansforséljning till Sverige av varor som undantas fran skatteplikt i det andra
EG-landet, men inte hdr, uppkommer for &vrigt inte ens nagon ’lucka’ i
beskattningen inom EG, om sidljaren i fraga har dylik omséttning till Sverige
overstigande 320.000 kr/ar. Eftersom kdparen trots att denne ar néringsidkare inte
kan anses gora GIF pd grund av ifrdgavarande distorsion, behandlas sdljarens
omsittning i1 fall av distansforsiljning pd samma sétt som nér kunderna &r icke
ndringsidkare, dvs. ett omsittningsstille fingeras i Sverige for vederbdrande och
denne blir skattskyldig hédr. Ddarmed har Sverige for sidana fall och vid omsittningar
over ndmnda griansbelopp en funktion i dvergdngsordningen for att rdda bot pa
distorsionen i fraga, ndmligen just bestimmelsen om distansforséljning (eng. distance
sales) i artikel 28b.B1 i sjétte direktivet, vilken implementerats i nimnda 5 kap. 2 §
forsta stycket 4 och andra stycket ML och innebér att svensk skattemyndighet kan

704 Hogsta domstolens mal nr O 257-99.
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tvangsregistrera sédljaren fran det andra EG-landet i svenska momssystemet under
ifrdgavarande omstindigheter.”” Vid omsittningar under nimnda griinsbelopp tépps
’luckan’ i fraga i beskattningen till enbart om séljaren fran det andra EG-landet gor
sina omsittningar till svenska momsregistrerade kunder, och forst nir varorna redan
finns i Sverige. D& omfattas kunderna av den nya form av forvarvsbeskattning som
tillkommit med verkan fran och med den 1 juli 2002, om inte siljaren véljer att
momsregistrera sig sjalv har.

795 Jfr Prop. 1994/95:57 s. 155 och 175 (se avsnitten 2.3.3.2, 2.3.3.6 och 3.2.2.2) samt RA
1987 ref 115. Se dven Ny Juridik 4/2000 s. 77, artikeln Momsfritt i EU — moms i Sverige?
(s. 69-83), av Bjorn Forssén och Momshandboken Enligt 2001 ars regler, s. 424, av Bjorn
Forssén.

279



4. SAMMANFATTNING OCH AVSLUTANDE
SYNPUNKTER

Grundfragan i detta arbete & om en ’gemensam beskattningsram’ kan
uppratthallas mellan ML och inkomstskatterétten, nér det giller att avgora
om en person skall tillhdra momssystemet eller inte. Kan ML bestdmma
skattesubjekten =~ momsmaéssigt genom  att  hdnvisa  till IL:s
ndringsverksamhetsbegrepp? Den  andra  huvudfrigan 4r om
verksamhetsbegreppet i ML kan bestimmas pd samma sétt. Kravet ar att
ndgon konflikt inte skall uppkomma i ndgotdera fallet med framfor allt
ndrmast motsvarande begrepp 1 sjitte direktivet. Darvid skall EG-
rattskonformitet gilla materiellt sett idag och forvéntas kunna uppratthallas
ockséd framgent. Bestimmelserna i direktivet skall ha en autonom europeisk
innebord (se avsnitt 1.2).

I kapitel 2 konstaterades framfor allt att den nya tolkningsmiljé som géller
sedan Sveriges EU-intrdde 1995 innebédr att momsens karaktir av en
konsumtionsskatt och de grundldggande principer om dverviltring etc som
foljer dirav innebér att momsen pa avdragssidan tillater analogislut, for att
den enskildes rittigheter enligt momssystemet — fordran mot staten pa
aterbetalning/kreditering av ingdende moms pa forvarv i verksamheten —
inte skall begrénsas i forhallande till sjitte direktivet, medan foretagarens
utgifter inkomstskatteréttsligt inte alls grundar nagot rittsligt ansprak sdsom
for en fordran mot staten.

Dérvid ar det ocksd en avgorande skillnad mellan de bada skatteslagen att
Sverige péd inkomstskattesidan 1 princip har kvar sin skattesuverinitet.

Det &dr bara betrdffande fusioner och utdelningar mellan bolag i olika
medlemsstater som inkomstskatterétten styrs av EG-direktiv, och pa dessa
bada omraden kopplar inte ML:s regler om verksamhetsoverlételser etc till
inkomstskatterittsliga begrepp respektive utgor inte en utdelning nagon
omsittning enligt det tillika momsspecifika begreppet dirom, varfor
anledning saknas att sdrskilt berora de bada existerande EG-direktiven pa
inkomstskatteomradet, fusions- respektive moder-dotterbolagsdirektiven
(se avsnitt 2.2.2.3). I stéllet godtas IL:s begrepp som sddana med den
lydelse respektive uttolkning de givits i lagen respektive i dvriga nationella
kéllor, och provningen i detta arbete géller huruvida det &r EG-
rittskonformt att vissa grundbegrepp 1 ML — framfor allt
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verksamhetsbegreppet och yrkesmaissighetsbegreppet — bestdms genom
hénvisningar till den nationella inkomstskatterdtten. Darfor anges 1 avsnitt
2.5.5 ett antal merviardesskatterattsliga referenspunkter, i)-xxv), som bl.a. ar
till ledning for analysen av problem med att skilja ut skattesubjekten fran
konsumenterna, ndr det géller att bestimma om en person skall tillhora
momssystemet, dvs. om vederborande &r en ’skattskyldig person’ i enlighet
med artikel 4 i sjtte direktivet. Detta *verktyg’ for analysen i forevarande
arbete ges av slutsatser och avslutande synpunkter i avsnitt 2.5.4 om hur
olika skatterdttsliga principer fungerar i den nya tolkningsmiljo som
behandlas i1 kapitel 2, och som gors efter det att réttskdllor respektive
tolkningsprinciper i den nya tolkningsmiljon rangordnats i avsnitten 2.5.2
respektive 2.5.3. 1 avsnitt 2.5.1 avgridnsades, med kommentarer av
internationella referenser i avsnitt 2.5.1.1, kéllor och referenser for analysen
av huvudfrdgorna i detta arbete. I kapitel 3 fortsatte analysen av nimnda
problem samt bl.a. av fridgor om ndr avdragsritt uppkommer och om
avdragsritt forutsitter existensen av skattepliktig omsittning forst, vilket
nedan ger en utokning av referenspunkterna [1)-vii)].

Rattsldget nationellt sett far enligt den analys som foretagits i kapitel 3
anses vara sadant att yrkesméssighetsbegreppet i ML é&r forenligt med
“skattskyldig person’ enligt direktivet materiellt sett, om referensen
darvidlag frén 4 kap. 1 § 1 ML till IL och naringsverksamhetsbegreppet
dndras sd att den avser, pa samma sitt som tidigare med motsvarande
referens till 21 § KL, de subjektiva rekvisiten for ndringsverksambhet.
Darfor skall 4 kap. 1 § ML betrdffande vem som skall anses som
yrkesmissig hédnvisa till 13 kap. 1 § forsta stycket andra meningen IL, och
inte till 13 kap. IL i dess helhet. Darmed likstélls fysiska och juridiska
personer momsmassigt i berorda hidnseende samt uppnas forenlighet med
det aktivitetskrav som ligger i det i ’skattskyldig person’ ingdende
begreppet ’ekonomisk verksamhet’ enligt artikel 4.1 i sjétte direktivet (se
avsnitt 3.2.1). Punkt 2 i 4 kap. 1 § ML utmonstras, da rattslaget inte ar
sadant att behov fOreligger av att utvidga ett sdlunda bestimt
yrkesmissighetsbegrepp till att avse rorelseliknande former (se avsnitt
3.2.5). Om éndé en formell upplosning av kopplingen fran ML till IL skulle
anses nddvindig, vore en alternativ 10sning att anpassa IL till ML genom
att ange 1 13 kap. 1 § forsta stycket andra meningen IL att
naringsverksamhet kan foreligga oberoende av resultatet i verksamheten (se
avsnitt 3.2.2.3).

Det finns all anledning att behalla ett ’verksamhetstinkande”, nér det géller

att bestimma vem som é&r skattesubjekt enligt ML. Forst efter att salunda
bestimts om en person skall tillhdra momssystemet och kan
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mervirdesbeskattas dr det relevant med ett ”transaktionstidnkande”, déar det
avgorande for beskattningen dr om vederborande gor en skattepliktig
omséttning av vara eller tjanst. Momssystemet skall fungera for inhemska
foretagare sdvédl som for utlindska foretagare som enbart tillfdlligt gor
dylika omséttningar 1 Sverige (se avsnitt 3.2.2.2). Den som beddmts som
foretagare utomlands bor dirfor ocksd behandlas som sadan i Sverige. Det
krav pa en aktivitet bestdende i omsittningar atminstone for sin egen
forsorjning, for att ndgon inte skall betraktas som konsument
(privatperson), utan som foretagare, och som innebdr att vederborande
anses ha en ’ekonomisk verksamhet’ i enligt med artikel 4 1 sjétte
direktivet, ger en minsta gemensam ndmnare i form av den civilrittsliga
bokforingsskyldigheten sévil nationellt sett som internationellt sett. Darfor
bor inte det forslag av utredningen SOU 2002:74 om att ersitta
“verksamhetstdnkandet” med ett “transaktionstinkande” genomforas
okritiskt och generellt sett.

Framfor allt &r sistndmnda en befogad varning mot bakgrund av att utredningen SOU
2002:74 bl.a. foresldr att ’beskattningsbar person’ skall ersitta ’yrkesmissig’,
’skattskyldig’ och ’nédringsidkare’ utan att utredningen gor nagon Gversyn av hur
detta paverkar de materiella reglerna om avdragsritt m.m. (se avsnitt 1.2). En analys
av de materiella reglerna i forhédllande till EG-ritten har emellertid skett i detta
arbete, och det kan anses komplettera utredningens analys av redovisningsreglerna.
Utvecklingen gér mot en dkad betydelse for momsen, och innan utredningen SOU
2002:74 leder till ndgot mera konkret dr det angeldget att belysa de materiella
reglerna, varvid detta arbete dels kan tjina som underlag for en diskussion huruvida
de nationella domstolarna tillimpat mervérdesskattereglerna, dar kompetensen ligger
hos EG sedan Sveriges EU-intrdde 1995, ’fel’ i snart ett decennium, vilket
slutsatserna i detta arbete i stort sett motséger, dels kan bilda underlag for beddmning
av om det kanske till och med vore lampligt att anpassa inkomstskatterittens
ndringsverksamhetsbegrepp till mervéardesskatten m.m.

Ett “transaktionstinkande” skall ddremot forekomma nér det giller att
bestimma 1 vilken man aktiviteten, som konstituerar ’ekonomisk
verksamhet’ och ger en sjélvstindig person karaktiren av ’skattskyldig
person’, ger ritt till avdrag for ingdende moms pa forvérv i verksamheten.
Dérfor bor inte bestimningen av vad som avses med en verksamhet baseras
pa nagon referens till ett inkomstskatterdttsligt forvarvskillebegrepp pé det
sétt som forarbetena till ML anger. Déri anges att betrdffande inneborden i
begreppet verksamhet bor ledning sokas 1 “det inkomstskatterdttsliga
verksamhetsbegreppet i 18 § kommunalskattelagen (1928:370, KL) i dess
lydelse fore den 1 januari 1994 (jfr prop. 1993/94:50)”, vilket dock far
uppfattas som obsolet i och med Sveriges EU-intrade 1995. I ndmnda
sammanhang avsdgs “inte en forvdrvskidlla 1  inkomstslaget
ndringsverksamhet”, utan en verksamhet som ”ingar i eller utgér en
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forvarvskdlla. Det &r inte forenligt med att en verksamhet momsmaéssigt
utgdrs av alla slags aktiviteter som forvintas leda till ’skattepliktiga
transaktioner’, varvid en sddan verksamhet kan ha olika verksamhetsgrenar
bestaende i en med skattepliktig omséttning av varor och tjdnster respektive
en med fran skatteplikt undantagna omséttningar av varor och tjanster —
dvs. tva olika ’delar av verksamhet’ i en blandad verksamhet. Lagradet
uttryckte tveksamhet redan i samband med arbetet med att ML skulle
ersitta GML den 1 juli 1994 angdende referensen till inkomstskatterdtten
for bestdimning av verksamhetsbegreppet. I vart fall fran och med Sveriges
EU-intrdde 1995 f&r héinvisningen anses obsolet, ndr det giller
uppdelningen av en ’ekonomisk verksamhet’ i en avdragsgill respektive
icke avdragsberittigande del, d& inneborden i begreppet verksamhet méste
Overensstimma materiellt sett med sjitte direktivet och nidmnda
momsspecifika “transaktionstinkande” foljer ddrav (se avsnitt 3.2.4.1).

For ovrigt har forvéarvskillebegreppet utmonstrats i och med att IL ersatte KL och SIL vid
2002 ars taxering, vilket om mojligt goér nyss ndmnda referens &n mera obsolet. En
hianvisning till IL:s niringsverksamhetsbegrepp, 1 stéllet for till ett &dldre
inkomstskatteréttsligt verksamhetsbegrepp, skulle emellertid inte heller fungera mot
bakgrund av den grundldggande tanken om att ett avdrag for ingdende mervérdesskatt skall
overviltras till konsumenten genom att kostnaden ingér i underlaget for utgdende moms péa
den skattepliktiga prestation som foretaget tillhandahdller denne (se avsnitt 2.3.3.3). Redan
den aktuella lagtexten, 8 kap. 3 § forsta stycket ML, uppstiller ett sjilvstindigt
verksamhetsbegrepp betraffande “forvérv i verksamheten” som avdragsgilla, till skillnad
frén privata forvarv, da de enligt lagrummet skall medfora skattskyldighet, dvs. skyldighet
att erldgga utgaende moms (se avsnitten 1.1 och 3.1). Den allménna regeln om att utgifter
for att forvarva och bibehélla inkomster skall dras av som kostnad” i inkomstslaget
néringsverksamhet enligt 16 kap. 1 § forsta stycket forsta meningen IL skulle, om den
momsmassiga avdragsregeln hédnvisade till ndringsverksamhetsbegreppet, leda till att
avdragsritten for ingdende moms inte begrinsades till att gélla forvarv i avsikt att skapa
skattepliktiga transaktioner. Déarfor kan ett ”verksamhetstinkande” och en referens
dérvidlag till niringsverksamhetsbegreppet pa sin hojd omfatta bestimningen av
skattesubjektet enligt ML, dvs. bestimningen av om nigon kan mervirdesbeskattas
och principiellt sett tinkas ha ritt till avdrag for ingdende moms;
”transaktionstinkandet” bestimmer sedan frigorna om uppkomsten av
skattskyldighet och omfattningen av avdragsritten enligt ML. Begreppet
néringsverksamhet i IL kan inte i sig fungera som ett prejudiciellt faktum for uppkomsten
av den momsmissiga avdragsritten (se avsnitt 3.1), lika litet som det ensamt kan
bestdimma uppkomsten av skyldighet att erldgga utgdende moms.

i) En aktivitet som bedrivs i forvarvssyfte utgér en ’ekonomisk verksamhet’
[jfr punkterna iii) och vi) i avsnitt 2.5.5]. Ar den aktive ’sjilvstindig’, ar
vederborande ’skattskyldig person’ [jfr punkt ii) i avsnitt 2.5.5], dvs. ndgon
som kan bli skattskyldig till mervérdesskatt [jfr punkt viii) i avsnitt 2.5.5].
Om den aktive inte dr en organisation som uttalat saknar vinstintresse (se
avsnitt 3.2.6.1 angdende 4 kap. 8 § ML), omfattas aktiviteten av
skattskyldighet, ndr den leder till ’skattepliktiga transaktioner’. Alla slags

283



prestationer som skapas med aktiviteten omfattas enligt principen om
generell skatteplikt for omséttning av varor och tjanster [jfr punkterna xiv)
och xix) 1 avsnitt 2.5.5]; en ’skattskyldig person’ som inte utgdr en dylik
organisation kan, oavsett om den ’ekonomiska verksamheten’ faktiskt
bedrivs med vinstsyfte och oavsett resultatet, endast undgé
mervirdesbeskattning for sina prestationer, nir de utgdr omséttning av varor
eller tjdnster som undantas fran skatteplikt enligt nagon av paragraferna i 3
kap. ML (jfr artiklarna 13-16 i sjitte direktivet).’®® Syftet med
verksamheten, aktiviteten, och huruvida den bedrivs sjdlvstindigt
bestammer om personen i fraga skall tillhora momssystemet, vilket innebér
att vederborande kan mervirdesbeskattas. Karaktiren pad transaktionerna
som skall skapas med aktiviteten bestimmer sedan om avdragsritt for
ingdende mervirdesskatt pa forvirv i verksamheten samt skyldighet att
redovisa och erldgga utgdende mervérdesskatt for dari skapade prestationer
uppkommer.

En ’gemensam beskattningsram’ med inkomstskatterétten nir det géller att
atskilja foretagarna, dvs. skattesubjekten, fran konsumenterna ar en fordel
satillvida att en dylik gemensam friga for de bada skatteslagen kan
behandlas sammanhéllen forfarandemissigt 1 skattenimnderna och
forvaltningsdomstolarna. Darvidlag ges storre mojligheter till forutsebarhet
1 beskattningsbeslut om RSV ocksé dr aktivt med att utge allmédnna rad pa
momsomradet i stillet for att fortsdtta pa trenden under de senaste &ren med
skrivelser (se avsnitt 2.3.3.1 och dven avsnitt 3.2.3.2). Aven om det inte &r
nagot axiom att en ’gemensam beskattningsram’ skall upprétthéllas, saknas
anledning att bortse fran klara réttssdkerhetsmissiga fordelar med en
sammanhallen syn sa langt som mojligt pa ifrdgavarande for de bada
skatteslagen gemensamma fragestillningar. Det & med nuvarande
nationella réttspraxis 1 allmidnhet mojligt, d& varaktighetsrekvisitet
respektive  sjdlvstindighetsrekvisitet, ndr det géller att avgrdnsa
inkomstslaget niringsverksamhet gentemot kapital respektive tjinst,
tillimpas sd att en materiell 6verensstimmelse foreligger med ’ekonomisk
verksamhet’ respektive ’sjdlvstindighet’ enligt artikel 4 1 sjdtte direktivet.
Négot vinstrekvisit uppstdlls dessutom inte 1 nationell réttspraxis

706 P4 samma siitt som varor kan skapas med en oiindlig variation till storlek och utseende,
kan tjanster skapas i ett ordkneligt antal varianter. Det ar i princip den ’skattskyldige
personen’ och dennes motpart, bestillaren, som bestimmer om en vara eller tjénst skall
skapas, presteras av den ’skattskyldige personen’. En vara kan ju uppfattas i sinnevérlden
genom att den kan berdras, men indikationen pa forekomsten av en tjinst &r manga génger
att en omsittning sker genom att bestdllaren utger erséttning till den ’skattskyldige
personen’. Omfattas prestationen inte av nagot undantag fran skatteplikt i 3 kap. ML (jfr
artiklarna 13-16 i sjétte direktivet), blir den ’skattskyldige personen’ ocksa skattskyldig for
densamma. Se Mervirdeskatt En ldro- och grundbok i moms, s. 70 och 71, av Bjorn
Forssén, Mervardesskatt En handbok, s. 94-96, av Bjorn Forssén, Momshandboken Enligt
1998 érs regler, s. 36, av Bjorn Forssén och Momshandboken Enligt 2001 &rs regler, s. 47
och 48, av Bjorn Forssén.
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betrdffande vare sig naringsverksamhet enligt IL eller yrkesméssighet enligt
ML, vilket alltsda gor att en referens till de subjektiva rekvisiten for
nédringsverksamhet enligt 13 kap. 1 § forsta stycket andra meningen IL vid
bestdmningen av om néagon dr yrkesmadssig enligt 4 kap. 1 § ML ér
materiellt sett forenlig med vad som avses med ’skattskyldig person’ enligt
artikel 4 i sjatte direktivet (se avsnitt 3.2.2.3).

Mervirdesskattens ’inre motor’ [se punkt i) i avsnitt 2.5.5] bestar dels i att bestimma
vem som skall tillhdra momssystemet (skattesubjektet), dels att bestimma for vilka
prestationer denne skall beskattas (skatteobjektet). Den som skall tillhdra
momssystemet skall inte triffas av ingdende momsen pa forvérv av varor och tjanster
som en kostnad, utan den skall Overviltras genom samtliga led av foretag i
produktions- och distributionskedjan fram till kunden, dvs. fram till den som i
egenskap av konsument inte skall tillhora momssystemet, utan trdffas som en
skattebdrare av skatten pd det samlade mervirdet av den producerade varan eller
tjansten 1 hela forddlingskedjan. Det giéller att atskilja foretagarna som de som skall
tillhora momssystemet fran konsumenterna.

For att nagon skall kunna bedoma om vederborande skall tillhora momssystemet,
maéste denne skilja sin egen privatekonomi fran foretagets. Privatpersoner ar inte
bokforingsskyldiga och bokforingsskyldigheten fungerar som en vattendelare vid
namnda beddmning.

Om man ser bestimningen av skattesubjektet respektive skatteobjektet som faktorer i
en ’formel’, dér det i forstone géller att skilja ut foretagarna fran privatpersonerna,
spelar det ingen roll vilken bendmning som asitts subjektet. ML:s *yrkesmaéssig’ eller
svenska sprakversionens av sjétte direktivet ’skattskyldig person’ fungerar lika vél
dédrvidlag som det av utredningen SOU 2002:74 foreslagna “beskattningsbar person’.
Det enda som inte &r godtagbart &r en bendmning som vid en spréklig tolkning kan
leda till att en inhemsk nationell praxis utvecklas, som avviker frin EG-domstolens
praxis betriffande vilka personer som skall tillhdra momssystemet. Begrepp som
styrs av EG-ritten skall ha en autonom europeisk innebdrd. Avgrinsningen av
inkomstslaget ndringsverksamhet fran inkomstslagen kapital och tjadnst uppstiller
enligt regeringsréttens praxis inte nagon konflikt med EG-rétten i det att ML f{or
bestimningen av yrkesméssig, dvs. av det begrepp som i ML skall skilja ut
foretagarna fran konsumenterna, hinvisar till niringsverksamhet.

Om inte den nationella inkomstskatterittsliga réttspraxisen éndras till att betona ett
vinstsyfte, fungerar kopplingen i frdga fran ML till IL, for att bestimma de
momsmadssiga skattesubjekten, EG-rittskonformt. Darvid har Sverige en vl
utvecklad praxis att bygga vidare péd, dir RSV av tradition bidrar till
rattssdkerhetsméssiga krav pd forutsebarhet i beskattningsbeslut pd momsomradet
genom att i sin Handledning for mervérdesskatt dterge den s.k. stegen dver kriterier
fran inkomstskatterdtten (och socialavgiftsritten) som talar for inkomst av tjdnst eller
rorelse (ndringsverksamhet).””’ I forening med att RSV i en skrivelse 2000-04-06

707 Se avsnitt 3.2.2.2. Aven om redovisningsreglerna inte analyseras i detta arbete fortjinar
det ocksa att erinras om varningen i ndmnda avsnitt for att — i enlighet med forslaget i SOU
2002:74 — okritiskt frikoppla sadana regler i ML fran begreppet *god redovisningssed’, dé
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uttalar att ”Det ankommer inte pd SKM (skattemyndigheten, forfattarens anm.) att
ifragasitta ett annat lands bedomning att en verksamhet som bedrivs i det landet ar
yrkesmaéssig” (se avsnitt 2.3.3.6), kan silunda den for momsen s& grundlidggande
principen om  konkurrensneutralitet anses vila pad en sdker grund
rattssdkerhetsméssigt. Det finns ju ingen anledning for en konkurrerande svensk
foretagare att ifrdgasétta den instdllningen. Gor den utldndske foretagaren ocksa blott
en tillfallig, enstaka skattepliktig omséttning i Sverige, merviardesbeskattas denne hér
for transaktionen. Det dr forst i sistndmnda hinseende, dvs. betrdffande fragan om en
foretagare avser att skapa ’skattepliktiga transaktioner’ — den andra faktorn i
formeln’, som momsens begreppsviarld maste strikt  Atskiljas  fran
inkomstskatterdttens. Sé lange det handlar om att bestimma skattesubjektet racker det
med att en koppling fran ML till IL vid begreppsbestimningen ar forenlig med EG-
domstolens praxis materiellt sett, men ett momsspecifikt “transaktionstinkande” skall
avgora dels om den som kan anses ha karaktiren av foretagare — dvs. av ’skattskyldig
person’, och som alltsa kan bli skattskyldig [jfr punkt viii) i avsnitt 2.5.5] — ocksa blir
skattskyldig genom att foreta en eller flera ’skattepliktiga transaktioner’, dels om en
uppdelning av dennes ’ekonomiska verksamhet’ skall ske i en avdragsgill respektive
icke avdragsberittigande del.

Om forutsittningar ocksa fortsatt finns till en sammanhéllen bedomning
mellan de bada skatteslagen satillvida att med skattesubjekt momsmassigt i
princip avses en person som uppfyller de subjektiva rekvisiten for
ndringsverksamhet, minskar risken for en nationell icke EG-rittskonform
tillimpning, dir ett “transaktionstinkande™ leder till slutsatser som att
“skattepliktiga transaktioner’ maéste foreligga, innan avdragsritt kan anses
uppkomma.

Rattstillimparna har att beakta ocksd foljdfragor kring ett beslut om beskattning eller
vagrat avdrag, namligen huruvida oriktig uppgift ldmnats som renderar den enskilde
skattetillagg eller till och med atal pa temat skattebrott. Begreppet oriktig uppgift
skall dirvidlag ges samma innebord,”®® och exempelvis den som kdper en
konsulttjanst maste ha mdjlighet att bedoma huruvida uppdragstagaren i fraga ar
sjdlvstdndig och sannolikt hdr hemma i momssystemet, for att i god tro kunna utdva
avdragsritten for debiterad ingdende moms i en faktura fran denne. Ett oreserverat
“transaktionstdnkande” skulle kunna medfora réttstillimpning utan hénsyn till en
faktisk villfarelse hos uppdragsgivaren; det skulle alltid vara fraga om réttsvillfarelse
i perspektiv av att den som inte tillhor momssystemet sa att sdga inte skulle ha
anledning att debitera moms for ndgon ’skattepliktig transaktion’. Saken maéste i
grunden anses besté i sjdlva affarshdndelsen, och darfor bor den som kan antas vara
bokforingsskyldig ocksa kunna hallas for en ’skattskyldig person’. Dennes réttigheter
i form av momsavdrag pa forvarv till verksamheten foreligger utan diskriminering

diarmed en viktig del av normbildningen pé det foretagsskatterdttsliga omradet skulle
forsvinna. En dylik frikoppling riskerar tillika att leda till férnyade diskussioner om en
slags ’skattemissig god redovisningssed’ (se nedan i detta kapitel och avsnitten 3.1 och
3.3.2.1).

8 Jfr Skattenytt 2000 s. 415, artikeln Om muntlig forhandling i taxeringsmal (s. 405-417),
av Borje Leidhammar, Forvaltningsprocess (1:a uppl.), s. 242, av Bertil Wennergren, SOU
2001:25 s. 351 och Prop. 2002/03:106 s. 116.
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med avseende pé huruvida denne forst har gjort ’skattepliktiga transaktioner’,
forutsatt att forvdrven konstituerar en ’ekonomisk verksamhet’ och avsikten &r att
med dem skapa dylika transaktioner. Motparten skall i princip enbart helt sakna
mojlighet att dra en debiterad ingdende moms om vederbdrande inte sélde en
skattepliktig konsulttjdnst, utan exempelvis en fran skatteplikt undantagen
utbildningstjanst, dvs. om rittsvillfarelse foreldg hos forvirvaren betrdffande
transaktionens momsmassiga karaktér (se avsnitt 2.3.3.3).

En bedémning av huruvida oriktig uppgift i sak lamnats fran forvérvarens sida maste
i Ovrigt grundas pd en analys av de yttre tecknen kring tillhandahéllaren, och om
uppgifter fran denne som indikerar att vederbdrande skall tillhora momssystemet alls
varit sannolika. Skattetilligg fOrutsitter enbart forekomsten av oriktig uppgift
objektivt sett, men vid provningen av om motparten kan ha héllits for en ’skattskyldig
person’, dvs. for ndgon som tillhdr momssystemet och kan beskattas for
“skattepliktiga transaktioner’, maste i praktiken atminstone ett eventuellt uppsat
kunna konstateras hos den som gjort momsavdrag. Aven om uppsat inte #r ett rekvisit
for skattetilligg blir i sddana fall prévningen i stort sett densamma som for att
konstatera om skattebrott foreligger. Skattebrottet &r sedan den 1 juli 1996
konstruerat som ett farebrott,”” och av forarbetena till den lagindringen framhélls att
”Aberopas en F-skattesedel skall den ... i princip gilla”.7'? Betriffande
skyldigheterna att gora kéllskatteavdrag och att erligga arbetsgivaravgifter pa
ersittningen till uppdragstagaren far alltsa F-skatteuppgiften en befriande verkan for
uppdragsgivaren savédl betriffande nidmnda skyldigheter som betriffande
sanktionerna, forutsatt att denne inte varit medveten om att uppgiften var oriktig.”!!
Réttsverkan av en utfirdad F-skattsedel &r att den forsdkrade som har erhéallit F-
skattsedel anses ha inkomst av annat forvdrvsarbete och skall sjilv erligga
egenavgifter, inte uppdragsgivaren. Om vederborande har A-skattsedel eller inte har
nagon skattsedel, kommer erséttning som denne erhaller for utfort arbete daremot att
réknas som inkomst av anstillning d&ven om vederborande inte &r anstilld hos
utbetalaren (uppdragsgivaren) och till och med om vederbdrande bedriver
niringsverksamhet inkomstskattemissigt.”'? Betriffande mojligheterna att behélla ett
momsavdrag har sjilva registreringen till mervérdesskatt av motparten inte nidgon
rittsverkan  liknande den som F-skattsedeln har pa kéllskatte- och
arbetsgivaravgiftsomradet. Registreringsatgérden har enbart funktionen av att den
skatteadministrativa kontrollapparaten kopplas pa den registrerade (vilket beldggs
savdl av nationell réttspraxis som av EG-domstolens praxis). Ej heller foreligger
nagon anmadlningsskyldighet dirvidlag enligt ML sasom é&r fallet enligt SBL vid
misstanke om att ett uppgivit F-skatteinnehav adr “uppenbart” felaktigt. Om de yttre
tecknen kring uppdragstagaren ir sddana att forvdrvaren av konsulttjansten inte har
nagon anledning att ifragasétta att motparten har karaktdren av skattesubjekt, vilket
framfor allt handlar om huruvida uppdragstagaren uppvisar dylika tecken pé sin
sjalvstandighet, skall forvarvaren kunna forlita sig pa att momsdebiteringen ar riktig,

709 Jfr 2 § SKBrL, dess lydelse fr.o.m. den 1 juli 1996. Se #ven avsnitt 3.4.1.

710 Jfr Prop. 1995/96:170 s. 121.

"L Jfr 5 kap. 5 § forsta stycket tredje meningen SBL samt 5 kap. 7 § SBL, som stipulerar
en skyldighet for uppdragsgivaren att anmala till skattemyndigheten om uppdragstagarens
uppgift om F-skatteinnehav dr uppenbart felaktig, for att uppdragsgivaren skall undgd
ansvar att dra killskatt och erldgga arbetsgivaravgifter pa erséttningen till uppdragstagaren.
712 Jfr Socialavgifter, 3:21 och 3:22, av Carlsson, Nils-Fredrik, Silfverberg, Christer och
Svenstrom, Yvonne.
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dven om det senare visar sig att forvérvaren var i faktisk villfarelse angédende statusen
pa motparten som forment ’skattskyldig person’. En villfarelse som gor att
forvérvaren aldrig kan behélla momsavdraget maste alltsd handla om att objektet inte
var skattepliktigt, dvs. att konsulttjdnsten i stéllet var t.ex. en frdn skatteplikt
undantagen utbildningstjanst (rattsvillfarelse).

Av ndmnda orsaker bor 10 kap. 9 § ML, dar “sérskilda skél” stipuleras for
aterbetalningsritt av ingdende moms i nystartade verksamheter som dnnu
inte haft nagon omséttning, utmonstras ur ML utan ndgon avvaktan av vad
som blir fortsédttningen pa utredningen SOU 2002:74. Utredningen SOU
2002:74 foreslar i och for sig att 10 kap. 9 § ML slopas, men enbart som en
konsekvens av utredningens forslag om att avdragsrétten knyts till det av
utredningen foreslagna begreppet ’beskattningsbar person’ (se avsnitt
3.3.2). Det lar inte minska risken for en icke EG-rittskonform inhemsk
nationell rittstillampning. Redan idag kan konstateras att EG-domstolens
praxis uppstiller principen att:

ii) avdragsritt for ingdende moms uppkommer i och med det forsta forvarv som
konstituerar en ’ekonomisk verksamhet [se punkt vi) i avsnitt 2.5.5],
forutsatt att avsikten &r att skapa ’skattepliktiga transaktioner’. Négot krav
uppstills inte om att ’skattepliktiga transaktioner’ maéste ha uppkommit,
innan avdragsritt kan uppkomma, utan avdragsritten for en planerad
verksamhet med ’skattepliktiga transaktioner’ bestar d&ven om projektet visar
sig icke bli I6nsamt och ldggs ned utan att dylika transaktioner uppkommit
[jfr punkt viii) i avsnitt 2.5.5].

iii) En ’skattskyldig person’ bestimmer enligt EG-domstolens praxis sjilv
omfattningen av avdragsritten for ingdende moms, vid forvarv i sin
verksamhet, genom planeringen av i vilken grad denne avser att skapa
’skattepliktiga transaktioner’ med forvarv av varor och tjénster till
verksamheten (vilket avser sévil avgransningen mot den privata ekonomin
som fordelningen av avdrag i en blandad verksamhet).”!3

iv) Det utesluter enligt EG-domstolens praxis pa intet sétt skattemyndighetens
mdjlighet till kontroll, och ekonomiska kalkyler etc far anses utgéra ett
minimum av krav pa bevisning, for att staten skall medge yrkade avdrag for
ingdende momes.

V) Emellertid ger EG-domstolens praxis stod for att en friga om provning av
avdrag for ingdende moms inte innebdr en legalbevisning, ddr annan
bevisning, i avsaknad av underlag i form av fakturor eller jimforliga
handlingar som uppfyller samtliga krav pa innehdll enligt 11 kap. 5 § ML,
skulle sakna virde.”'*

713 Se punkt x) i avsnitt 2.5.5 angéende beskattningsitgirder som kan forekomma efter
forvirvet.

714 Ordet “endast” bor av denna anledning utméonstras ur 8 kap. 5 § ML, som, via 17 §
samma kapitel, hénvisar till just 11 kap. ML och 5 §:en déri. Se avsnitt 3.3.2.1 och
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Om man bortser fran fall av frivillig skattskyldighet under vissa
forutséttningar for fastighetsupplételse (och for konstndrers med lag
omsittning forsdljning av egna verk — se avsnitt 2.3.3.4), innebdr EG-
domstolens praxis (och nationell rittspraxis) alltsa ocksa att:

vi) registreringsatgirden saknar réttslig relevans for fragor om uppkomsten av
skattskyldighet och avdragsritt pA momsomradet.

P& avdragssidan far for Ovrigt betriffande de s.k. avdragsforbuden
kopplingen fran 8 kap. 9 § forsta stycket 2 ML till 16 kap. 2 § IL, angdende
omfattningen av forbudet mot avdrag for ingdende moms pa utgifter for
representation och liknande @ndamal, upphdvas. Framfor allt skillnader i
dynamiken 1 rdttsutvecklingen pa momsomradet jamfort med
inkomstskatteomradet gor att en EG-rattskonform praxis vid tillimpningen
av avdragsforbudet inte &r mojlig att upprétthalla, om kopplingen till IL
kvarstar (se avsnitt 3.3.3).

Betraffande ideella aktiviteter bor kopplingen till IL upphdvas nir det giller
att bestimma omfattningen av begrdnsningen av skyldigheten att betala
mervirdesskatt. 4 kap. 8 § ML hénvisar dirvidlag idag till reglerna om
kvalificerad skattebefrielse for allminnyttiga ideella fOreningar och
registrerade trossamfund i IL. Tekniskt skett sker befrielsen som ett
undantag  frdn  yrkesmdissigheten, = medan  begrinsningen  av
mervardesbeskattningen pa forevarande omraden &astadkoms 1 sjitte
direktivet genom att den bestims med avseende pad skatteobjektet. For att
minska risken for konkurrenssnedvridning genom att exempelvis religiosa
verksamheter 1 stiftelseform inte omfattas av undantaget fran
yrkesmaéssighet i 4 kap. 8 § ML, bor 4 kap. 8 § ML upphivas. I stillet far
begrinsningen av mervirdesbeskattningen pa ifragavarande omraden enbart
regleras som undantag fran skatteplikt for omsittningar av varor och
tjénster 1 3 kap. ML, dvs. genom samma tekniska 16sning som i artikel 13A
1 sjatte direktivet, vilket for ovrigt redan ar fallet pd idrottsomradet (3 kap.
I1a § ML) — se avsnitt 3.2.6.1.

varningen i detta sammanhang for att forslaget av utredningen SOU 2002:74 om att
frikoppla redovisningsreglerna i ML fran det civilréttsliga begreppet god redovisningssed
riskerar att leda till fornyade diskussioner om en slags ’skattemissig god redovisningssed’.
Det skulle inte vara forenligt med slutsatserna i detta arbete om att uppdelningen av
subjekten 1 foretagare och konsumenter bor ske i forsta hand med hinsyn till den
civilréttsliga bokforingsskyldigheten och ett bibehéllet “verksamhetstinkande” (se dven
avsnitten 2.3.3.1 och 3.1).
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Utredningen SOU 2002:74 foreslar ocksé att 4 kap. 8 § ML upphévs, vilket &r i linje
med att utredningen anser att yrkesmassighetsbegreppet helt skall utmonstras ur ML.
Ingenting hindrar dock att ett “verksamhetstinkande” behélls allmént sett, som
foresldas hér, for att bestdimma skattesubjekten, medan begrinsningen av
mervardesbeskattningen for ideella aktiviteter dndras till att ta sikte pa skatteobjektet,
dvs. bestdms av huruvida transaktionerna som subjektet gor (“transaktionstéinkande”)
omfattas av undantag fran skatteplikt for omséttning av vara eller tjdnst genom
uttrycklig reglering ddrom i 3 kap. ML (se avsnitt 3.2.6.1).

Déarmed har det visentligaste ndmnts fran analysen 1 kapitel 3 av
forutsdttningarna  for  en ’gemensam  beskattningsram’  med
inkomstskatterdtten, nédr det géller att bestimma vem som é&r skattesubjekt
momsmassigt. I dvrigt handlar det mest om det EG-réttskonforma med
beloppsgranser for yrkesmaissighet, exempelvis vid forsdljning av produkter
fran privatbostadsfastigheter etc.

Viktigt dr emellertid ocksa att begreppet ’fastighet’ bor ersattas i ML med
det mera EG-rittskonforma ’fast egendom’, da bruket av ’fastighet’ leder
till beskattning av vad som é&r fast egendom men inte fastighet samt till
problem med omséttningens placering inom eller utom landet i fall av olika
slags tillhandahallanden, bl.a. utlindska byggmastares tjanster i Sverige (se
avsnitten 3.2.3.2 och 3.2.6.4 samt, sérskilt angaende 1 kap. 6 § ML, dven
avsnitt 3.2.3.1). Betrdffande byggmadstares tjdnster bor oavsett namnda
problematik fortydligande ske i ML sa att reglerna om uttagsbeskattning i 2
kap. 7 § ML, i det att de kopplar till inkomstskatterittsliga begreppet
byggnadsrorelse (27 kap. IL), inte medfor att avdrag védgras pa grund av att
sjdlva forsédljningen av en lagerfastighet inte utgér en ’skattepliktig
transaktion’ eller att avdrag medges men uttagsbeskattningen Overstiger
medgivna momsavdrag — vilket i bada fallen vore en icke EG-rittskonform
tillimpning (se avsnitt 3.2.6.3).

Angaende fragor diar nagon formell koppling inte sker fran ML till IL vid
bestdmningen av innebdrden i begrepp, uppmérksammas 1 kapitel 3 sarskilt
omséttningsbegreppet respektive den sirskilda skattskyldigheten f{or
gemenskapsinternt forvarv (GIF), dvs. varuinforsel fran andra EG-liander.

Nér det géller frdgor om var en omsittning sker, bér pd varuomradet ett
fortydligande ske sa att det klarare framgér att regeln om export till tredje
land (plats utanfor EG) utgor ett undantag frdn huvudregeln om att varans
befintlighet — dvs. var varan fysiskt sett *finns’ — vid omséttningstillfallet
avgor fragan om omséttningsland. Logiken med den for varuhandeln med
andra EG-lander gillande 6vergéngsordningen blir klarare om 5 kap. 9 §
forsta stycket 1 ML, som anger att "En omsattning enligt 2, 2a, 2b eller 3 §
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av en vara anses som en omséttning utomlands, om séljaren levererar varan
till en plats utanfor EG”, dndras sa att avslutningen av lagrummet lyder ...
utanfor EG, dven om varan inte finns dir vid omsittningstillfallet” (se
avsnitt 3.4.1).

Betraffande fragor om en omsittning alls sker bor den momsmaissiga
specialregeln 6 kap. 7 § ML fortydligas séa att den inte kan anses leda till
nagon situation med mervérdesbeskattning, som hos en aterforséljare, av en
formedlare som inte dr en kommissiondr eller — civilrttsligt sett — en
didrmed jamforbar mellanman. Att andra mellanmén &n de som har samma
karaktdr som kommissiondren skulle, som skattemyndigheterna ibland
hivdar, jamstéllas med en aterforsdljare momsmaéssigt genom tillimpning
av specialregeln, vore en utvidgning av omsittningsbegreppet som gor
beskattningen pd momsomradet mera omfattande for mellanmannen én den
civilrittsliga bokforingsskyldigheten enligt BFL och vad som forstds med
en intdkt i dennes néringsverksamhet enligt IL, vilket &r till nackdel for
rattssdkerheten och beréttigade krav pé forutsebarhet i beskattningsbeslut.
Exempel finns pd andra EG-ldander och ldnder utanfér EG med moms i sin
ekonomi som har ’kommissionérs’-regler i sina momslagstiftningar, men
inte av sadan innebord att de skulle triffa andra dn just kommissionérer.
Den mellanman som inte agerar som kommissiondr, utan intar stdllning
som vanlig agent (miklare etc), bor sdlunda endast kunna bli
mervardesbeskattad for sin formedlingsprovision. Darfor bor 6 kap. 7 § ML
inledas sé att ddrav klart framgar att fraga skall vara om en formedlare som
’agerar’ 1 eget namn etc, for att vederborande skall jamstdllas med en
aterforséljare och tillika anses géra samma omsittning som sin huvudman.
Didrmed skulle vara klarlagt att 6 kap. 7 § ML inte blir tillimplig med
beskattning av formedlaren ocksd for samma omsittning som
huvudmannen gor bara for att endast formedlarens identitet framgar av
faktura till kund (se avsnitt 3.4.2).

Néar GIF enligt 2a kap. 3 § forsta stycket 3 ML idag fOrutsitter
skattskyldighet hos séljaren i det andra EG-landet, kan inte ko&paren
beskattas hdr om statusen pa varan ar att den &r skattefri i det andra EG-
landet, trots att den é&r skattepliktig 1 Sverige (se avsnitt 3.4.3). Dérvidlag
far forhallandet mellan nationell ritt och EG-ritten anses innebéra foljande.

vii) I enlighet med legalitetsprincipen [jfr punkt xix i avsnitt 2.5.5] gar det inte
att ’fylla ut’ en ’lucka’ i beskattningen inom ’mervirdesskattelandet EG’ i
forhéllande till sjétte direktivet i strid mot den skrivna nationella lagen s4 att
ett aliggande for den enskilde skapas utan stod i lagen.
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Det finns flera vinklar pd, och anslutande frigor till, fragorna som
sammanfattas i detta kapitel och de tas upp i de olika delavsnitten i kapitel
3, dér kopplingar ocksé sker till avsnitten i tidigare kapitel.
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Sverige ur momssynpunkt efter Sveriges EU-intrdde

Skattenytt 1996 s. 202-203, artikeln Utldndska byggmastares verksamhet i
Sverige ur momssynpunkt efter den 1 januari 1996

Skattenytt 1996 s. 533-541, artikeln Moms — nagra fragor avseende ”gamla” och
“nya” regler

Skattenytt 1996 s. 471-474, artikeln Ett par frigor om merviardesskatt och
skattetillagg (Skattetillaggsfraga 1)

Skattenytt 1996 s. 474-475, artikeln Ett par frigor om merviardesskatt och
skattetilldgg (Skattetilliggsfraga 2)

Skattenytt 1997 s. 55-57, artikeln Moms — en ”gammal” och en "ny” regel
Skattenytt 1997 s. 467-468, artikeln Tva fragor om moms. Fordelningsnyckel vid
forskott samt royalty i dodsbo

Skattenytt 1997 s. 772-773, artikeln Begransar bidrag ritten till momsavdrag?
Skattenytt 1998 s. 145-146, artikeln Begreppet framstéllare av periodisk
publikation enligt ML

Skattenytt 1998 s. 848-854, artikeln Momsavdrag pa inkdp av "hemdatorer”
Skattenytt 1999 s. 258-268, artikeln Avgor inkopsfakturas utseende alltid réitten
till avdrag for moms?

Skattenytt 2001 s. 45-47, artikeln Avdragsritt for ingdende moms trots koppling
till viss skattefri omséttning

Skattenytt 2002 s. 123-130, artikeln Momsavdrag vid viss momsfri omséattning
(igen) samt for nyemissionskostnader

Svensk moms i EU. Juridik & Sambhille. Stockholm 1995

Fritz, Maria, Hettne, Jorgen och Rundegren, Hans

Nir tar EG-rétten 6ver? EG:RATTENS RATTSVERKAN. Juridik & Sambhille.
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- Nar tar EG-ritten over? EG-rétten och dess inverkan péa den svenska
réittsordningen Utgava 2 (Bokserien Juridik & Samhalle fran Industrilitteratur)
Industrilitteratur. Stockholm 2001 (referens till denna utgdva om ej annat anges)

Foreningen Auktoriserade Revisorer
- FAR INFO 2/2002:45 — Angéende att International Accounting Standards Board
atagit sig gentemot EU att Gversétta samtliga International Accounting Standards
(IAS)

Grefberg, Ulrika och Kleerup, Jan
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avdragsritt for ingdende mervérdesskatt
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- Skattenytt 1993 s. 11-20, artikeln Merviardeskatten vid handel inom EG
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sekundérritt — en analys med utgdngspunkt i praxis vid EG-domstolen med
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Danmark
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- Skattenytt 2000 s. 405-417, artikeln Om muntlig férhandling i taxeringsmal
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Leijonhufvud, Madeleine, Warnling-Nerep, Wiveka, Seipel, Peter, Victorin,
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Lodin, Sven-Olof, Lindencrona, Gustaf, Melz, Peter och Silfverberg, Christer
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Lund 2003

Melz, Peter
- Liber Amicorum Sven-Olof Lodin, Kapitlet Who is a taxable person? Andersson,
Krister, Melz, Peter och Silfverberg, Christer. Norstedts Juridik. Stockholm 2001
- Skattenytt 1999 s. 626-636, artikeln Redovisningstidpunkten for mervardesskatt

Moéll, Christina
- Skattenytt 1997 s. 682-689, artikeln Fusk med punktskatter
- Svensk skattetidning 1998 s. 187-198, artikeln EG:s tullrétt ur ett svenskt
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Moéll, Christina och Persson Osterman, Roger
- Skattenytt 2001 s. 262-275, artikeln Till vigledning for réttstillimpningen:
skattetilliggsmalen i Regeringsritten

Munck-Persson, Brita
- Svensk skattetidning 2002 s. 582-584, artikeln Paraplyorganisation — en
kommentar i anledning av Sune Janssons artikel

Mutén, Leif
- Svensk skattetidning 2002 s. 561-573, artikeln Den europeiska gemenskapens
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Nilsson, Ulf
- Skattenytt 2002 s. 35-41, artikeln Avdragsritt for ingdende mervérdesskatt —
nagra EG-rittsliga synpunkter

Nilsson, Ulf och Uggla, Carl-Magnus
- Svensk skattetidning 2003 s. 302-317, artikeln Begreppen ”verksamhetsgren”
respektive ’del av verksamhet” vid underprisdverlatelser

Norberg, Claes
- Skattenytt 1993 s. 426-448, artikeln Felforrantade fordringar och skulder
- Skattenytt 2003 s. 508-518, artikeln Senare ars réttspraxis betrdffande sambandet
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Olsson, Stefan
- Punktskatter — rittslig reglering i svenskt och europeiskt perspektiv. Iustus forlag.
Uppsala 2001

Peczenik, Aleksander
- Juridikens metodproblem (2 uppl.). AWE/GEBERS. Stockholm 1980
- Raitten och fornuftet En ldrobok i allmén réttsldra. Studentlitteratur. Lund 1986
- Skattenytt 1998 s. 535-540, artikeln Skatteréttsliga metodfragor
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Palmkrons Forlag. Lund 1997
- Skattenytt 1995 s. 15-29, artikeln Medlemskapet i Europeiska Unionen och
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- Skattenytt 2004 s. 503-511, artikeln EG-réttens betydelse pa det direkta
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Pelin, Lars och Elwing, Carl M.
- Inkomstbeskattning vid konkurs och ackord. Palmkrons Forlag. Lund 2003
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Persson-Osterman, Roger
- Skattenytt 1998 s. 584-593, artikeln Nagra synpunkter pa tolkning av svensk
mervirdesskattelag efter intridet i den Europeiska Unionen
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- Handledning for mervérdesskatt 2003 (RSV 553 utg. 14)
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Stahl, Kristina
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- EG-skatterétt, Tustus forlag. Uppsala 2000
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- Svensk skattetidning 2002 s. 21-50, artikeln EG-rétten och skyddet f6r den
svenska skattebasen

Sundberg, Pdr
- Svensk skattetidning 2002 s. 696-703 anmélan av ’populdrutgéva’ av
”Merviardesskatt vid omstruktureringar”, av Eleonor Alhager, med titeln
”Omstruktureringar och moms — en handbok i omstruktureringar och
mervirdesskatt” (av Eleonor Alhager och Magnus Alhager)

Soderlund, Herbert

- Agentritt Kommentar till lagen om handelsagentur m.m. Publica. Stockholm
1994

Terra, Ben J.M. och Kajus, Julie
- A Guide to the Sixth VAT Directive del A. IBFD Publications. Amsterdam 1991

Tiberg, Hugo och Dotevall, Rolf
- Mellanmansritt. (9 uppl.) Norstedts Juridik. Stockholm 2000

Tjernberg, Mats
- Skattenytt 2003 s. 230-246, artikeln Réttfardigande av hindrande skatteregler mot
bakgrund av EG-domstolens underkénnande av dnnu en svensk skatteregel

Toth, Stefan
- Svensk skattetidning 2001 s. 955-962, artikeln Informationsutbyte inom EU
avseende mervérdesskatt (moms)

Virgo, Graham
- British Tax Review 1998 s. 582-591, artikeln Restitution of Overpaid VAT

Wennergren, Bertil
- Forvaltningsprocess (1 uppl.). Norstedts. Stockholm 1971
- Forvaltningsprocesslagen m.m. En kommentar (4:e uppl.). Norstedts Juridik.
Stockholm 2001

Westberg, Bjorn
- Mervirdesskatt — en kommentar. Nerenius & Santérus forlag. Stockholm 1997

Wiman, Bertil
- Skattenytt 1995 s. 30-46, artikeln Forverkligandet av EG:s fusionsdirektiv och
moder-dotterbolagsdirektiv i svensk skattelag

Aqvist, N.E., Edstrom, K. och Fridolin H.R.
- Omsittningsskatten. Norstedts. Stockholm 1959
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Oberg, Jesper
- Mervirdesbeskattning vid obestand. (2 uppl.) Norstedts Juridik. Stockholm 2001

Ovriga artiklar

- R&D 4/2000 s. 10, artikel av Per-Anders Sjogren (om att EU-ldnderna inte gor
tillrackligt for att stoppa momsfusk och att Sverige dr simst pd momskontroll)

- R&D 28/2001 s. 21, artikel av Staffan Thulin (om utbrett momsfusk i Skéne inom
livsmedelshandeln och vid privatinforsel av bilar)

- R&D 6/2003 s. 6-8, artiklar av Bjorn Rundstrom (s. 6-8) och artikel av Staffan
Thulin (s. 9) — tema, momsens eventuella framtida roll som stabilisator i den
svenska ekonomin

- R&D 26/2003 s. 19, artikel av Hans Norrbom (om forslaget om EU:s grundlag)

Enkéter/intervjuer i samband med detta arbete m.m.

- Samtal med Burmeister, Jari 2003-01-08

- Samtal med von Oehlreich, Niclas 2003-03-12
- Samtal med Norberg, Claes 2003-07-03

- Samtal med Paulander, Henrik 2003-09-09

- Skriftvaxling med Sentralskattekontoret for utenlandssaker (Lasse markhus) —
Norge [januari 2003]
- Skriftvéxling med Hungarian Tax and Financial Control Administration (dr.
Gabor Bessenyei) — Ungern [januari 2003]
Skriftvaxlingen med utldndska skattemyndigheter ingick i en enkdt i januari 2003 riktad
till Norge och Ungern (som dé &nnu inte var EU-medlem) samt till samtliga EU15-lénder,
vilken besvarades av de flesta. Foljande personer vid skatteforvaltningar inom EU har, i
likhet med de bada nimnda kollegorna i Norge respektive Ungern, svarat per brev, fax
och/eller per telefon pa enkdten som utforts i samband med detta arbete: Jens Peder
Thomsen, Danmark; Sari Sorjonen och Eeva Niemimaa, Finland; Roumellioti [T
Povperidvt], Grekland; Marco Iuvinale, Italien; herr Speffes, Luxemburg; Antonio
Blanco Dalmau, Spanien; Margaret Laurenson, Storbritannien; Elisabeth Plank, Osterrike.
Aven Holland responderade pa enkiten. Det gjorde diremot inte tyska Bundesamt fiir
Finanzen, som genom Gerhard Hidfner meddelade att man rutinmissigt hanvisar till
skatterddgivare (’steuerberatenden’). Irland hinvisade till sin guide pa skatteférvaltningens
hemsida dér. Information om momsregler har ocksd kunnat hidmtas fran
finansministeriernas hemsidor i Belgien och Portugal. [Frankrikes finansministerium har
en hemsida].

www.treasury.fgov.be - belgiska finansministeriets hemsida
www.finances.gouv.fr - franska finansministeriets hemsida
www.revenue.ie. - irlindska skatteforvaltningens hemsida
www.dgci.min-financas.pt - portugisiska finansministeriets hemsida
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2 LAGAR OCH OFFENTLIGT TRYCK

Lagar

Sverige

Lag (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen (kallas
ocksé anslutningslagen eller EU-lagen)

Bokforingslagen (1976:125) — gamla

Bokforingslagen (1999:1078)

Lag (1994:1551) om frihet fran skatt vid import

Forvaltningslagen (1986:223)

Forvaltningsprocesslagen (1971:291)

Lag (1991:351) om handelsagentur

Lag (1990:226) om handréickning i skattedrenden mellan de nordiska ldnderna
Inkomstskattelagen (1999:1229)

Forordningen (1990:1293) med instruktion for skatteforvaltningen [ersatt av forordningen
SFS 2003:1106]

Forordning (2003:1106) med instruktion for Skatteverket [ersatt forordningen SFS
1990:1293]

Lag (1955:257) om inventering av varulager for inkomsttaxeringen

Jordabalken

Lag (1914:45) om kommission

Kommunalskattelagen (1928:370)

Lag (1968:430) om mervirdeskatt

Mervirdesskatteforordningen (1994:223)

Mervirdesskattelagen (1994:200)

Plan- och bygglag (1987:10)

Lag (1944:181) om redovisningsmedel

Regeringsformen

SFS 1990:576 — Reformerad merviardesskatt m.m.

SFS 1991:119 (om éterbetalning av mervardesskatt till utlindska foretagare)

SFS 1994:1798 [om dndringar i mervirdesskattelagen (1994:200) i samband med Sveriges
EU-intrade]

SFS 1996:1327 — Mervirdesskatt inom kultur-, utbildnings- och idrottsomradet
SFS 1997:852 — 2 § 16 mom. andra stycket SIL, dess lydelse fr.o.m. 1/12 1997.
Motsvarighet i IL, 16 kap. 8 §.

SFS 1998:346 (om s.k. gruppregistrering till mervirdesskatt)

SFS 1999:640 (om s.k. investeringsguld och moms)

SFS 2000:500 — Mervirdesskatt vid overlatelse och nyttjande av fastigheter m.m.
SFS 2000:1341 — lag om &ndring i inkomstskattelagen

SFS 2001:970 — lag om éndring i skattebetalningslagen

SFS 2001:971 — Utléndska foretagares mervérdesskatt i Sverige

SFS 2002:391 — lag om &ndring i skattebetalningslagen

SFS 2002:392 (Tillagg till SFS 2001:971)

SFS 2002:903 — lag om é&ndring i regeringsformen

SFS 2002:1004 — Vissa merviardesskattefragor m.m.
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SFS 2003:211 — lag om éndring i taxeringslagen (1990:324)

SFS 2003:212 — lag om &ndring i skattebetalningslagen

SFS 2003:220 — lag om andring i mervérdesskattelagen

SFS 2003:221 — foérordning om &ndring i mervardesskatteférordningen

SFS 2003:222 — lag om &ndring i skattebetalningslagen

SFS 2003:642 — lag med anledning av inrdttande av Skatteverket

SFS 2003:1107 — Forordning om tillimpning av radets forordning (EG) nr 1798/2003 av
den 7 oktober 2003 om administrativt samarbete om mervérdesskatt och om upphidvande
av forordning (EEG) nr 218/92

SFS 2003:1130 — lag om dndring i lagen (2001:1227) om sjilvdeklarationer och
kontrolluppgifter

SFS 2003:1134 — lag om dndring i mervardesskattelagen (om nya faktureringsregler 1/1
2004)

SFS 2004:494 — lag om &ndring i inkomstskattelagen (1999:1229)

SFS 2004:559 — lag om arbetstagarinflytande i europabolag

SFS 2004:614 — lag om éndring i inkomstskattelagen (1999:1229)

Lag (2001:1227) om sjélvdeklarationer och kontrolluppgifter

Skattebetalningslagen (1997:483)

Skattebrottslagen (1971:69)

Lagen (1995:575) mot skatteflykt

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

Tullagen (1994:1550) — gamla

Tullagen (2000:1281)

Arsredovisningslagen (1995:1554)

Utlandska merviardesskattelagar

Lov om mervardiafgift, LBK nr 804 (af 16/08/2000, Galdende) — Danmark
Mervirdesskattelag 30.12.1993/1501 — Finland

Lov om merverdiavgift av 19.juni 1969 nr. 66 (reformerad genom lov 21.desember 2001
nr. 103) — Norge

Umsatzsteuergesetz 1980 (UStG 1980), neugefasst durch Bekanntmachung vom 9. Juni
1999 — Tyskland

Offentligt tryck

Utskottsbetdnkanden

bet. 1989/90:SkU31 — Reformerad mervardeskatt m.m.

bet. 1993/94:SkU29 — Ny mervérdesskattelag

bet. 1994/95:KU17 (om Sveriges anslutning till Europeiska unionen)

bet. 1994/95:SkU7 — Mervérdesskatten och EG

bet. 1994/95:UU10 (om Sveriges anslutning till Europeiska unionen)

bet. 1996/97:SkU6 — Merviardesskatt inom kultur-, utbildnings- och idrottsomradet
bet. 2002/03:SkU2 — Vissa merviardesskattefragor, m.m.
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bet. 2003/04:SkU15 — (om nya faktureringsregler i ML 1/1 2004)

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 forordningen
(1968:430) om mervardesskatt, m.m.

Prop. 1975:104 — Bokforingslag m.m. (forslaget till 1976 ars bokforingslag, GBFL)
Prop. 1978/79:141 — om redovisning av mervardeskatt, m.m.

Prop. 1978/79:210 (om bl.a. begreppet inneliggande varulager)

Prop. 1989/90:74 — Ny taxeringslag m.m.

Prop. 1989/90:110 Del 1 — Reformerad inkomst- och foretagsbeskattning

Prop. 1989/90:111 — Reformerad mervardeskatt m.m.

Prop. 1990/91:72 (om aterbetalning av mervardesskatt till utlindska foretagare)
Prop. 1991/92:112 — F-skattebevis, 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. 1994/95:57 — Mervérdesskatten och EG

Prop. 1995/96:10 Del 1 — Ars- och koncernredovisning Lagforslag Allménna
utgdngspunkter

Prop. 1995/96:10 Del 2 — Ars- och koncernredovisning Foretag i allménhet

Prop. 1995/96:170 — Oversyn av skattebrottslagen

Prop. 1996/97:10 — Mervéardesskatt inom kultur-, utbildnings- och idrottsomrédet
Prop. 1996/97:100 Del 1 — Ett nytt system for skattebetalningar, m.m.

Prop. 1996/97:154 — Kapitalforluster och organisationskostnader vid beskattningen m.m.
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 1999 ars bokforingslag,
BFL)

Prop. 1999/2000:2 Del 2 — Inkomstskattelagen — Forfattningskommentarer

Prop. 1999/2000:82 — Mervérdesskatt vid dverlatelse och nyttjande av fastigheter
Prop. 2000/01:22 — Anpassningar pa foretagsskatteomradet till EG-fordraget, m.m.
Prop. 2001/02:28 — Utlandska foretagares mervardesskatt i Sverige

Prop. 2001/02:127 — Punktskatternas infogning i skattekontosystemet, m.m.

Prop. 2002/03:5 — Vissa mervirdesskattefragor, m.m.

Prop. 2002/03:77 — Mervirdesskatteregler for elektronisk handel samt for radio- och TV-
sandningar

Prop. 2002/03:99 — Det nya Skatteverket

Prop. 2002/03:106 — Administrativa avgifter pa skatte- och tullomradet, m.m.

Prop. 2003/04:26 — (om nya faktureringsregler i ML 1/1 2004)
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Statens offentliga utredningar, Regeringens skrivelser, promemorior och
kommittédirektiv

SOU 1964:25 — (utredningen som ledde till inférande av lag om merviardeskatt 1969)
SOU 1975:1 — Demokrati pé arbetsplatsen (Om arbetstagarbegreppet)

SOU 1989:35 Del 1 — Reformerad mervérdeskatt m.m.

SOU 1992:6 — Ny mervéardesskattelag

SOU 1994:88 — Mervirdesskatten och EG

SOU 1994:100 — Beskattningen vid gransoverskridande omstruktureringar inom EG, m.m.
SOU 1996:157 — Oversyn av redovisningslagstiftningen (Slutbetéinkande av
redovisningskommittén)

SOU 1999:28 — Forenklingsutredningens betinkande Kontantmetod for sméforetagare
SOU 1999:47 — Mervirdesskatt Frivillig skattskyldighet (Betdnkande av utredningen om
mervérdesskatt vid fastighetsuthyrning)

SOU 1999:94 — Forméner och dkade levnadskostnader

SOU 1999:133 — Kommunkontosystemet och rittvisan

SOU 2001:25 — Skattetilligg m.m.

SOU 2002:35 — Ny handelsbolagsbeskattning (Slutbetinkande av Forenklingsutredningen)
SOU 2002:47 — Véra skatter? Betdnkande fran Skattebasutredningen (med bilagorna
Volym A och Volym B)

SOU 2002:74 — Mervérdesskatt i ett EG-réttsligt perspektiv. Betdnkande av
Mervirdesskatteutredningen (Del 1 och Del 2)

SOU 2003:64 — Arbetstagarinflytande i europabolag. Betinkande av Utredningen om
arbetstagarinflytande i europabolag

SOU 2003:71 — Internationell redovisning i svenska foretag. Betinkande av IAS-
utredningen

Ds 2002:15 — Det nya Riksskatteverket
Ds 2002:16 — Inkomstskatteregler vid leasing av inventarier
Ds 2003:15 — Justitiedepartementets promemoria med forslag till lag om europabolag

Dir. 1999:10 — Kommittédirektiv, Oversyn av reglerna om skattskyldighet i
mervérdesskattelagen m.m.

Dir. 2001:49 — Tillaggsdirektiv till Dir. 1999:10

Dir. 2002:28 — Kommittédirektiv, Vissa foretagsskattefragor

Dir. 2002:106 — Kommittédirektiv, Redovisning enligt internationella
redovisningsstandarder

Fi 2003/3465 — Nya faktureringsregler nér det giller mervardesskatt

Fi 2004/5143 — Finansdepartementets remiss 2004-11-04 ang EG-kommissionens forslag
till radet KOM(2004)641 slutlig

Meddelanden m.m. frdn Riksskatteverket/Skatteverket

[Skatteverket bildades den 1 januari 2004 och é&r en rikstickande 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]
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Skrivelser

1991-07-11, dnr 14360-91/D19 —s. 249
och 251

1995-03-02, dnr 283-95/212 —. 237
1996-12-02, dnr 9623-96/900 — s. 193
1998-02-03, dnr 875-98/900 —s. 250
1998-08-17, dnr 7115-98/900 —s. 250
1998-10-13, dnr 9098-98/901 —s. 49
1999-02-03, dnr 851-99/100 —s. 249 och
251

1999-02-15, dnr 5816-99/120 —s. 252
1999-03-12, dnr 271-99/120 —s. 249 och
251

1999-04-12, dnr 3254-99/120 —s. 157
1999-04-15, dnr 4105-99/110 —s. 237
och 238

1999-09-17, dnr 9165-99/110 —s. 265
1999-12-08, dnr 11805-99/100 —s. 182
1999-12-09, dnr 11530-99/100 —s. 232,
236, 237 och 238 [ersatt av 2004-03-16]
1999-12-13, dnr 12027-99/100 —s. 192,
193 och 194

2000-02-09, dnr 8533-99/120 —s. 238
2000-04-06, dnr 3997-00/100 —s. 75,
122, 163, 164 och 285

2000-04-11, dnr 4286-00/109 —s. 192
2000-05-05, dnr 5056-00/110 —s. 203
2001-02-28, dnr 2758-01/120 —s. 203
2001-03-02, dnr 2962-01/100 — s. 49 och
183

Bokforingsnamndens rekommendationer

2001-08-10, dnr 8325-01/100 —s. 193
och 194

2001-11-01, dnr 10654-01/110 —s. 193
2002-01-24, dnr 935-02/100 —s. 78
2002-07-03, dnr 4860-02/120 —s. 152
2003-06-18, dnr 10324-02/150 —s. 24
och 241

2004-01-28, dnr 151294-04/113 —s. 57
2004-02-23, dnr 130-205830-04/113 —s.
57 och 239

2004-03-16, dnr 130-256490-04/113 —s.
237 [ersatt 1999-12-09]

2004-09-22, dnr 130-557045-04/113 — s,
182

2004-09-23, dnr 130 565227-04/113 —s.
239

2004-09-28, dnr 130 553888-04/111 —s.
244

2004-10-18, dnr 130 594445-04/111 —s.
154

2004-10-18, dnr 130 594451-04/111 —ss.
249

2004-11-01, dnr 130 624085-04/111 —s.
182

2004-11-03, dnr 130 553890-04/111 —s.
83

2004-12-22, dnr 130 735843-04/111 —s.
182

BFN R 11 Enskild néringsidkares bokféring —s. 147

Riksrevisionsverkets (numera Riksrevisionen) rapport

Riksrevisionsverkets revisionsrapport 2003-06-10, dnr 23 2000-1504 —s. 241, 244 och 258

Sveriges advokatsamfund

(nedan angivna remissvar aterfinns under Artiklar pa hemsidan www.forssen.info)

Sveriges advokatsamfunds remissvar

finansdepartementet 2003-08-20, “Nya

faktureringsregler nér det giller mervardesskatt”, dnr R-2003/0656 —s. 238
Sveriges advokatsamfunds remissvar till finansdepartementet 2004-12-22, ang EG-
kommissionens forslag till raidet KOM(2004)641 slutlig, dnr R-2004/1266 —s. 84



3 EG-KOMMISSIONENS FORSLAG, EG:s FORDRAG,
RADSDIREKTIV OCH FORORDNINGAR SAMT
INTERNATIONELLA KONVENTIONER

Amsterdamfordraget 1997 (artiklarna i Romfordraget — EG-fordraget — omnumrerades)
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 rad den 17 juni 1998, KOM (1998)377 slutlig
EG-kommissionens “Forslag till radets férordning om faststidllande av
tillimpningsforeskrifter for direktiv 77/388/EEG rorande det gemensamma systemet for
mervardesskatt”, lamnat den 11 oktober 2004 till EU:s rad, KOM(2004)641 slutlig
EG-kommissionens sjuttonde arsrapport om kontroll av tillimpningen av
gemenskapsritten (1999), KOM(2000)92 slutlig

EG:s cirkulationsdirektiv for punktskatter (92/12/EEG)

EG:s direktiv om indirekta skatter pa kapitalanskaffning (69/335/EEQG)

EG:s direktiv om ratt till bosdttning (90/364/EEG)

EG:s direktiv (86/653/EEG) — om “self-employed commercial agents”

EG:s direktiv om skydd for arbetstagares réttigheter vid foretagsoverlatelse (77/187/EEG)
EG:s direktiv 98/80/EG (om undantag fran skatteplikt for investeringsguld)

EG:s direktiv 2000/65/EG (om att underlitta for foretagare som blir
merviardesskatteskyldiga 1 andra EG-ldnder och om att stimulera det skatteadministrativa
samarbetet mellan medlemslédnderna)

EG:s direktiv 77/799/EEG om 0msesidigt bistdnd av medlemsstaternas behoriga
myndigheter pa omradet direkt och indirekt beskattning

EG:s direktiv 76/308/EEG om 6msesidigt bistand for atervinning av fordringar uppkomna
till f6ljd av tullar ... samt betrdffande mervérdesskatt och vissa punktskatter

EG:s direktiv om dvergdngsordningen 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 (EEG) nr 218/92 om samarbete inom omrédet for indirekt beskattning
(mervirdesskatt) [upphidvd genom radets férordning (EG) nr 1798/2003]

EG:s forordning 1408/71 om sociala avgifter

EG-forordningen 574/72 om tillimpning av férordningen 1408/71

EG:s forsta mervardesskattedirektiv (67/227/EEG) — om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning om omséttningsskatter

EG:s fusionsdirektiv (90/434/EEG)

EG:s moder-dotterbolagsdirektiv (90/435/EEG)

EG:s sjitte mervirdesskattedirektiv (77/388/EEG) — fullstindig titel: "RADETS SJATTE
DIREKTIV av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning
rorande omsittningsskatter — Gemensamt system for mervardesskatt: enhetlig
berdkningsgrund”

EG:s trettonde radsdirektiv av den 17 november 1986 angaende aterbetalning av
mervardesskatt till niaringsidkare fran tredje land (86/560/EEG)

EG:s tullkodex — Rédets forordning (EEG) nr 2913/92

EG:s éttonde radsdirektiv av den 6 december 1979 angdende édterbetalning av
mervérdesskatt till utlindska foretagare fran annat EG-land &n Sverige (79/1072/EEG)



EU-grundlag, utkast till — Utkast till fordrag om uppréttande av en konstitution for Europa
(den 18 juli 2003, CONV 850/03) [Antogs pa toppmétet i Bryssel 17-18 juni 2004 och
undertecknades den 29 oktober 2004, men har dnnu inte ratificerats av EU-ldnderna —
ersitter om sé sker EG-fordraget tidigast den 1 november 2006]
EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS FORORDNING (EG) nr 1606/2002 av den
19 juli 2002 om tillimpning av internationella redovisningsstandarder

Den Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga rattigheterna och de
grundldggande friheterna fran 1950 (Europakonventionen)

Maastrichtfordraget 1992 (traktatfdste Den europeiska unionen av ar 1993, EU)

OECD:s modellavtal fér undvikande av dubbelbeskattning av inkomst och formdgenhet
(1977) — sedan 1992 16sbladspublikationen "OECD Model Tax Convention on Income and
on Capital”, senast uppdaterad den 28 januari 2003

Romfordraget 1958 (EG-fordraget)

Radets direktiv 2001/115/EG om &ndring av direktiv 77/388/EEG i syfte att forenkla,
modernisera och harmonisera kraven pa fakturering nér det giller mervardesskatt
(*faktureringsdirektivet”)

Rédets direktiv 2003/48/EG — (om beskattning av inkomster fran sparande i form av
réntebetalningar for privatpersoner)

Rédets direktiv 2003/49/EG (’Rénta/royaltydirektivet’)

Rédets forordning (EG) nr 2157/2001 av den 8 oktober 2001 om stadga for europabolag
(SE-forordningen)

Radets forordning (EG) nr 1798/2003 av den 7 oktober 2003 om administrativt samarbete
om mervéardesskatt och om upphévande av forordning (EEG) nr 218/92

Radgivande yttrande fran EG-domstolen, 1/91 [1991] ECR

Wienkonventionen om traktatsritten 1969

4 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 eller enskilt subjekt fort talan mot kommissionen. Nar fraga &r
om att nationell domstol etc ansokt om férhandsavgorande, anges medlemslandets i fraga
landkod efter mélbeteckningen — EU-landernas landkoder (SE for Sverige etc) framgar av
not 1 (se avsnitt 1.1). Inom parentes [ ] anges det/de materiella &mnesomrade/-n som
ndrmast berdrs i domen med f6ljande forkortningar: Br, brottmal/straffritt; Fo,
formogenhetsskatt; He, frigor om skatterdttsligt hemvist, filialer, etableringsfrihet etc; I,
inkomstskatt; Jo, jordbruksfragor; Kapl, indirekt skatt pd kapitalanskaffning; K4, kéllskatt
(eng. withholding tax); M, merviardesskatt; P, punktskatt; Sof, social forsidkring och sociala
avgifter; Sop, social politik (arbetsritt etc); Tu, tullrdtt; och Vm, varumérkesritt. I dvrigt
anges Ri: maélet berdr forhdllandet mellan nationella regler och EG-rétten utan att nagot
sarskilt imnesomrade — forutom i ett sddant fall — anges materiellt sett.

26/62 (van Gend en Loos), NL [R&] —s. 29/69 (Stauder), DE [Sop] —s. 81
28,34,71,76, 85, 89 och 127 49/71 (Hagen), DE [Jo] —s. 69

75/63 (Hoekstra), NL [Sof] —s. 26 94/75 (Stiiddeutsche Zucker), DE [Jo] —
6/64 (Costa), IT [R4] —s. 35, 89 och 99 s. 100



107/76 (Hoffman-La Roche), DE [Vm]
—s.20,26,78, 88,93, 163 och 236
30/77 (Boucherau), FR [Br] —s. 100
169/80 (Gondrand Fréres and
Garancini), FR [Tu] —s. 76 och 91

8/81 (Becker), DE [M] —s. 83, 90 och
91

53/81 (Levin), NL [Sop] —s. 51

89/81 (Hong-Kong Trade), NL [M] —s.
129, 153, 170, 200 och 203

283/81 (CILFIT), IT [R&] —s. 85, 87, 93,
100 och 103

14/83 (von Colson och Kamann), DE
[Sop] —s. 37, 38, 85 och 98

268/83 (Rompelman), NL [M] —s. 184,
191, 227, 234, 243 och 244

270/83 (avoir fiscal) — kommissionen
mot Frankrike [I] —s. 12, 33, 36 och 57
168/84 (Berkholz), DE [M] —s. 214
295/84 (Wilmot), FR [M] —s. 125
24/85 (Gebroeders Benedik Abattoir CV
et Alfred Benedik en Zonen BV), NL
[Sop] —s. 40

314/85 (Foto-Frost), DE [Tu] —s. 88
165/86 (Intiem), NL [M] —s. 235 och
237

Forenade malen 46/87, 227/88 (Hoechst)
— tyskt bolag mot kommissionen [R&] —
s. 80

81/87 (Daily Mail), GB [He] —s. 122
Forenade mélen 123 och 330/87
(Jeunehomme), BE [M] —s. 239

342/87 (Genius Holding), NL [M] —s.
239

348/87 (SUFA), NL [M] —s. 64 och 168
173/88 (Henriksen), DK [M] —s. 181
och 182

175/88 (Biehl), LU [I/He] —s. 36
320/88 (Shipping and Forwarding
Enterprise Safe BV), NL [M] —s. 26,
178 och 257

C-106/89 (Marleasing SA), ES [RA] —s.
38

Forenade malen C-6/90 och C-9/90
(Francovich och Bonifaci), IT [Sop] —s.
42

C-60/90 (Polysar), NL [M] —s. 130,
153, 158 och 190

C-97/90 (Lennartz), DE [M] —s. 201,
240, 244, 248 och 251

C-204/90 (Bachmann), BE [I] —s. 36

C-347/90 (Bozzi), IT [M] —s. 125
C-29/91 (Hendrikus Bartol m.fl.), NL
[Sop] —s. 40

C-50/91 (Commerz-Credit-Bank AG —
Europartner), DE [KapI] —s. 40
C-330/91 (Commerzbank AG), GB
[I/He] —s. 36

C-333/91 (Sofitam), FR [M] —s. 130,
153, 158, 190 och 200

C-10/92 (Maurizio Balocchi), IT [M] —
s. 230

C-63/92 (Lubbock Fine), GB [M] —s.
199

C-291/92 (Armbrecht), DE [M] —s. 108,
125,137, 201 och 248

C-334/92 (Miret), ES [Sop] —s. 41
C-16/93 (Tolsma), NL [M] —s. 157
C-62/93 (BP Soupergaz), EL [M] —s. 90
C-279/93 (Schumacker), DE [I/He] —s.
12,33 och 81

C-302/93 (Debouche), NL [M] —s. 276
C-468/93 (Gemeente Emmen), NL [M]
—s.215

C-4/94 (BLP Group), GB [M] —s. 106,
107,193, 194, 197, 198, 200 och 250
C-110/94 (INZO), BE [M] —s. 65, 184,
195, 206, 223, 226,227,228, 231, 235
och 244

C-155/94 (Wellcome Trust), GB [M] —
s. 130, 153, 158 och 190

C-215/94 (Mohr), DE [M] —s. 202
C-230/94 (Enkler), DE [M] —s. 107,
129, 161 och 244

Forenade malen C-283/94, C-291/94 och
C-292/94 (Denkavit m.fl.), DE [K&] —s.
98

Forenade malen C-286/94, C-340/95, C-
401/95 och C-47/96 (Garage
Molenheide m.fl.), BE [M] —s. 234
C-306/94 (Régie dauphinoise), FR [M] —
s. 154

C-317/94 (Gibbs), GB [M] —s. 259
C-2/95 (Sparekassernes Datacenter), DK
[M] —s. 64 och 132

C-37/95 (Ghent Coal), BE [M] —s. 202
C-80/95 (Harnas & Helm), NL [M] —s.
130, 153, 158, 190 och 200

C-85/95 (Reisdorf), DE [M] —s. 239
C-250/95 (Futura), LU [I/He] — s. 36 och
81



C-258/95 (Julius Fillibeck Sohne), DE
[M] -s. 250

C-296/95 (Man-in-Black), GB [P] —s.
101, 102 och 263

C-337/95 (Parfums Christian Dior), NL
[Vm] —s. 26

C-346/95 (Blasi), DE [M] —s. 252
Forenade malen C-370/95, C-371/95 och
C-372/95 (Careda m.fl.), ES [M] —s.
125 och 235

C-384/95 (Landboden-Agrardienste),
DE [M] —s. 202

C-118/96 (Safir), SE [P] —s. 12, 33 och
36

C-141/96 (Langhorst), DE [M] —s. 238
och 239

C-145/96 (von Hoffman), DE [M] —s.
93 och 103

C-264/96 (ICI), GB [I] —s. 36

C-336/96 (Gilly), FR [I] —s. 81
C-349/96 (CPP), GB [M] —s. 100
C-134/97 (Victoria Film A/S), SE [R&
M)] —s. 78

C-178/97 (Barry Banks m.fl.), BE [Sof]
—s.75, 122 och 163

C-202/97 (Fitzwilliam Executive Search
Ltd), NL [Sof] —s. 75, 122 och 163
C-212/97 (Centros), DK [He] —s. 122
C-236/97 (Aktieselskabet
Forsikringsselskabet Codan), DK [KaplI]
—s.103

C-254/97 (Baxter), FR [I] —s. 34 och 36
C-307/97 (Saint-Gobain), DE [I] —s. 36
och 81

C-311/97 (Royal Bank of Scotland), EL
[I/He] —s. 36

C-358/97 (kommissionen mot Irland)
[M] —s. 64 och 178

C-381/97 (Belgocodex), BE [M] —s. 184
C-391/97 (Gschwind), DE [I/He] —s. 33
och 81

C-432/97 (kommissionen mot Tyskland)
[M, malet var pending (anhéngigt) och
noterades som removed (avfort) den 7
juli 2000] —s. 274

C-12/98 (Amengual), ES [M] —s.179
C-23/98 (Heerma), NL [M] —s. 152
C-35/98 (Verkooijen), NL [I/He] —s. 34
C-98/98 (Midland Bank), GB [M] —s.
106, 107, 192, 193 och 194

Forenade malen C-110/98-C-147/98
(Gabalfrisa m.fl.), ES [M] —s. 184, 228,
229, 230, 231, 234 och 244

C-200/98 (X AB och Y AB), SE, [I,
forhandsavgérande i RA 2000 Ref 17] —
s. 34, 35 och 36

C-251/98 (Baars), NL [F6/He] —s. 34
och 36

C-365/98 (Brinkmann), DE [P] —s. 41
C-396/98 (Grundstiickgemeinschaft
SchloBstrafle), DE [M] —s. 184, 227 och
244

C-400/98 (Breitsohl), DE [M] —s. 136,
191, 198, 200, 201, 203, 207, 217, 227,
229,231, 235 och 244

C-408/98 (Abbey National), GB [M] —s.
40, 100, 105, 106, 108, 128, 193, 194
och 198

C-409/98 (Mirror Group), GB [M] —s.
180

C-446/98 (Fazenda Publica), PT [M] —s.
222

C-454/98 (Schmeink & Cofreth/Manfred
Strobel), DE [M] —s. 236

C-108/99 (Cantor Fitzgerald), GB [M] —
s. 199

C-136/99 (Siena), FR [M] —s. 276
C-142/99 (Floridienne), BE [M] —s.
130, 153, 158 och 190

C-150/99 (Stockholm Linddpark), SE
[M] —s. 64

Forenade malen C-177/99 och C-181/99
(Ampafrance m.fl.), FR [M] —s. 72, 73,
246,247, 248, 249 och 253

C-409/99 (Metropol), AT [M] —s. 72,
240 och 246

C-16/00 (Cibo), FR [M] —s. 38, 106,
192, 193, 194, 198 och 199

C-40/00 (kommissionen mot Frankrike)
[M] —s. 72 och 246

C-99/00 (Lyckeskog), SE [Br/Tu] — s.
26, 88, 236 och 278

C-184/00 (ASBL), BE [M] —s. 202
C-208/00 (Uberseering), DE [He] —s.
122

C-269/00 (Seeling), DE [M] —s. 64, 91
och 136

C-315/00 (Maierhofer), DE [M] —s. 177
och 178

C-353/00 (Keeping Newcastle Warm),
GB [M] —s. 202



C-385/00 (de Groot), NL [I] —s. 33
C-436/00 (X och Y), SE [,
forhandsavgérande i RA 2002 Not 210]
—s.34 och 35

C-77/01 (EDM), PT [M] —s. 154
C-155/01 (Cookies World), AT [M] —s.
16,31, 54,72, 123, 214, 248 och 273
C-167/01 (Inspire Art), NL [R4] —s. 57
C-168/01 (Bosal Holding), NL [I] —s.
34

C-185/01 (Auto Lease Holland), DE [M]
—s. 178, 235 och 257

Europadomstolens domar

C-275/01 (Sinclair Collis), GB [M] —s.
64

C-90/02 (Bockemiihl), DE [M] —s. 240
C-137/02 (Faxworld), DE [M] —s. 191
och 194

C-152/02 (Terra Baubedarf-Handel), DE
[M] —s. 239 och 240

C-255/02 (Halifax m.fl.), GB [M, malet
ar pending (anhéngigt)] —s. 65, 234 och
247

C-8/03 (BBL), BE [M] —s. 154
C-68/03 (Lipjes), NL [M] —s. 258

(se Europadomstolens hemsida: www.echr.coe.int)

Janosevic v. Sweden, Application no. 34619/97 samt Vistberga Taxi Aktiebolag and Vulic
v. Sweden, Application no. 36985/97, bada av den 23 juli 2002 —s. 240






Domar och pagaende mél samt skatterdttsnimndens etc forhandsbesked

[Skatte- eller avgiftsslag etc som berors i fallen nedan anges inom parentes [ ]:
A=arbetsgivaravgiftsfraga; I=inkomstskattefraga; M=merviardesskattefraga;

P=punktskattefraga; och U=uppbordsfriga.]

Regeringsrdttsdomar

RA 1917 Fi. 64 [1]—s. 101 och 194
RA 1956 ref 6 [I] —s. 227

RA 1964 ref 16 [I]—s. 176

RA 1969 ref 19 [I] 5. 172

RA 1973 Fi. 85 [1]—s. 172

RA 1974 A 2068 [1] —s. 172

RA 1978 1:51 [M] —s. 198

RA 1979 Aa 66 [I] —s. 254

RA 1981 1:4 [I]—s. 159

RA 1981 1:17 [1] —s. 172

RA 1983 1:40 [I] —s. 172

RA 1984 1:67 [M] —s. 64

RA 1984 1:101 [U] —s. 162 och 172
RA 1985 Aa 102 (RSV/FB Im 1985:8)
[M] —s. 151
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