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TOMAS EURENIUS
Nar dr en tjanst omsatt?

— vissa ytterligare reflektioner féranledda av svensk
rattstillimpning'

Forfattaren behandlade i SN 2012, s. 276 ff. fragan om ndr en tjdnst dr om-
satt utifran EU-domstolens praxis pa omrddet. Artikeln berérde inte svensk
praxis, men den inneholl en reflektion som ifragasatte om omsdttningsprov-
ningen i inhemsk rdttstillampning alltid gors i enlighet med vad EU-dom-
stolen fastslagit for en sadan provning. I forevarande artikel pavisas att det
rader viss oklarhet i svensk rittstilldmpning om vilket innehdll EU-domsto-
lens praxis ger omsdttningsprovningen. Ur ett praktiskt perspektiv kan okad
tydlighet vad avser provningens dndamdl och vad som ska tillmdtas bety-
delse ddrfor ge rittssikerhetsvinster. I artikeln anvinds ett avgorande fran
Kammarrdtten i Stockholm for att exemplifiera forekomsten av nationella
sdrdrag i provningen men framfor allt for att olika fragestdllningar i avgo-
randet ger anledning till att ytterligare diskutera ndgra centrala aspekter av
omsdttningsprovningen. Detta sker dven denna gang med utgangspunkt i
EU-domstolens praxis, men dven med hinvisningar till annan rdttstillamp-
ning och doktrinen.

1 INLEDNING

1.1  Artikelns syfte m.m.

Omsittningsprovningen® dr en av mervirdesbeskattningens grundste-
nar. Trots dess centrala betydelse dr lagregleringen i fragan langt ifran
uttommande. Mycket av provningens innehall har i stillet faststallts av
EU-domstolen. Omsittningsprévningen ar ett rattsomrade som kan vara

1 Jagvill rikta ett sdrskilt tack till Pernilla Rendahl f6r vardefulla synpunkter pa olika utkast och
dven annan hjilp. Dartill ett hjartligt tack till dem pa departement, domstolar och Skatteverket
som limnat synpunkter p4 skilda utkast. Artikelns eventuella dterstiaende fel och brister ar alla
mina.

2 Det bor inledningsvis understrykas att artikeln inte gor ansprak pé att behandla omsattnings-
prévningen uttommande. Artikeln behandlar bl.a. inte omséttningar i form av uttag eller
overforingar. Inte heller den sérskilda problematik som féljer av subventioner som ér direkt

kopplade till priset berdrs i artikeln.
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saval forhallandevis beroende av omstiandigheterna i det enskilda fall som
abstrakt. Oaktat domstolens praxis finns dérfor ett antal fragor och otydlig-
heter som i vissa fall komplicerar rattstillimpningen. Mot denna bakgrund
ar det en forhoppning att forevarande artikel kan erbjuda rattstillimparen
nagon vigledning vid omsittningsprovningar eller, i dagligt tal, i méjli-
gaste man besvara fragan "hur gor man?” i de fall som tas upp. Ambitionen
ar att, inom artikelns ramar, vara sa konkret som majligt betraffande vad
beddmningen gar ut pd och vad som har betydelse.

Artikelns praktiska perspektiv kommer vidare till uttryck genom att
de flesta av fragestillningarna dr hdmtade fran Kammarratten i Stock-
holms dom den 2 oktober 2012 i mal nr 7267-11, Stockholm-Uppsala Life
Science AB. De utgor exempel pa centrala aspekter av omséttningsprov-
ningen som en réttstillimpare kan stillas infor och som ar vérda att disku-
tera ytterligare. Artikeln tar &ven upp ett par till en sadan provning narlig-
gande, men till domen delvis orelaterade, fragor som understryker vikten
av ett systematiskt forhallningssatt for att sakerstalla rattssakerhetens krav
i aktuellt ssammanhang.

I sjdlva verket ar ett av artikelns syften att bidra till ytterligare forut-
sebarhet vid framfor allt vissa mer komplicerade omséttningsprévningar.
Aven om framstillningen i stort begrinsas av kammarrittsavgorandets
fragestéllningar dr dessa sa generella att 6kad klarhet i dessa avseenden
bor kunna ge viss ytterligare rattssékerhet.

Artikeln tar sin utgangspunkt i ett antal exempel fran svensk ritts-
tillampning. Dessa belyser vissa nationella oklarheter nér det géller hur
omsittningsprovningens innehéll formuleras. Den inhemska variatio-
nen stélls mot provningens enhetliga innehall och dndamal som f6ljer
av EU-domstolens praxis. Sedan klarlaggs den ndrmare inneborden av
ndgra av omséttningsprovningens komponenter. Det leder i sin tur till
att omséattningsprovningens beroende av de fér den bedémda situatio-
nen karakteristiska dragen uppmirksammas. Tva typfall identifieras dér
provningen inte kan utforas pa identiskt vis. Samtidigt registreras att en
omsdattningsprovning for den praktiska réttstillimparen inbegriper en
bedémning av provningsforemalets, t.ex. ett kopeavtal, korrespondens
med den ekonomiska och affirsméssiga verkligheten. P4 samma gang no-
teras dock att ett avtal inte kan bortses ifran alltfor lattvindigt. Samtliga
hittills ndamnda fragestallningar avser omsittningsprévningen som sadan.
Framstillningen avslutas dock med tva till prévningen angransande fra-
gor. Den ena dr motiverad av att affarsverksamhet i dag ofta bedrivs pa
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ett hogt utvecklat vis, vilket medfor forvecklingar for den mervardesskat-
teréttsliga bedomningen. I den delen handlar det om att forsoka urskilja
metoder for identifieringen av en omsittning i situationer som inbegriper
flera parter och avtal. Har dr alltsa fraga om méjligheterna till ett systema-
tiskt tillvagagdngssitt vid den bedomningen. Den andra ér relevansen av
den i omsittningsprévningssammanhang ibland stillda fragan om hur en
verksamhet dr finansierad.

1.2 Omsittningar och beskattningsbara transaktioner

Mervirdesskatten ar en transaktionsskatt som beskattar slutlig konsum-
tion. Juridiskt-tekniskt sker detta genom skatten tas ut pa bl.a. skatteplik-
tiga omsittningar inom landet som gors av en beskattningsbar person i
denna egenskap. En tjanst &r omsatt om den utfors (tillhandahélls) mot
ersittning.” Av EU-domstolens praxis* framgar att provningen av om en
tjdnst dr omsatt i allt visentligt handlar om att faststélla férekomsten av en
beskattningsbar® transaktion (ett 6msesidigt utbyte av prestationer mel-
lan parterna i vilket ett pris eller en motprestation stipuleras som ersitt-
ning for en tjanst). Mervardesskattedirektivet bygger pa en enhetlig defi-
nition av vad som 4r en beskattningsbar transaktion.® Utmarkande for
en [beskattningsbar] transaktion dr ... att en motprestation kan kopplas
till en leverans av varor eller ett tillhandahallande av tjanster pa ett sa-
dant sitt att leveransen eller tillhandahallandet’ skall anses ha skett ‘'mot
vederlag’”® Aven om det inte behandlas niarmare i denna artikel bor dock
framhallas att en transaktion for att vara beskattningsbar dessutom for-
utsdtter att tjansten tillhandahallas av en beskattningsbar person i den
egenskapen. Det betyder, enligt artikel 9 i direktivet, att personen maste
agera sjalvstandigt och bedriva ekonomisk verksamhet. I artikeln for-

3 2kap. 1§ tredje stycket 1 mervirdesskattelagen (1994:200) respektive artikel 2.1 ¢ mervardes-
skattedirektivet 2006/112/EG, fortsittningsvis mervirdesskattedirektivet.

4 Vid hdnvisningar till réttsfall frain EU-domstolen anges méalnumret och namnet, det senare ofta
i forenklad form, vid férsta omnamnandet och direfter endast namnet pa malet. Aven namnen
pé rittsfall fran andra domstolar kan ha ett forenklat namn.

5 Har anvinds genomgaende mervirdesskattedirektivets terminologi "beskattningsbar”, dvs. dven
dar den aldre motsvarande termen skattepliktig” brukas.

6 Set.ex. de forenade mélen C-439/04 och 440/04 Kittel, p. 39.

7  Det ar for 6vrigt tillhandahéllandet av tjansten som ar beskattningsbart inte ersattningen for
den, jfr t.ex. C-520/10 Lebara, p. 26.

8 Generaladvokat Stix-Hackl i forslaget till avgérande i mélet C-498/99 Town & County Factors,
p. 34.
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utsdtts vidare, om inte annat framgar, att 6vriga forutsittningar for be-
skattning dr uppfyllda, dvs. att tjdnsten i sig 4r skattepliktig och ar omsatt
inom landet. For att ett atagande ska omfattas av det gemensamma sys-
temet for mervardesskatt, bor slutligen noteras, kravs dessutom att det
medfor konsumtion. Med konsumtion forstas att en tjanst tillhandahalls
en bestimd konsument eller att tillhandahallandet medfor en férman
som kan utgora en kostnadskomponent i en annan persons verksamhet i
distributionskedjan.’

Beskattningsbara transaktioner férekommer dock ocksa i kanske
lite mer ovéntade situationer. En sadan transaktion har t.ex. i rattspraxis
konstaterats vid en icke beskattningsbar persons tillhandahallande av en
tjanst (formedling av nya kunder) i utbyte!® mot ersittning i natura ("gra-
tisartikel” av visst varde och forsindelsekostnaderna for denna).!! Sada-
na transaktioner forekommer dessutom pa omraden som allmént sett &r
undantagna fran mervardesskattens tillimpningsomrade, sasom anstéll-
ningsforhallanden'? (artikel 10 i mervardesskattedirektivet). En anstallds
arbete kan exempelvis utgora motprestation for en anstallningsférman
i natura som ersdtter en del av 16nen, t.ex. en tjanst i form av en varde-
kupong.' Ett annat exempel 4r “olagliga transaktioner” dér utgangspunk-
ten aterigen 4r att dessa inte omfattas av skattens tillimpningsomrade.'*
EU-domstolen har dock med &beropande av skatteneutraliteten funnit
att mervardesbeskattning ska ske om en olaglig transaktion konkurrerar

9  Se C-384/95 Landboden, p. 23.

10 Allmint sett tillfor rena byten bedomningen ytterligare komplikationer. Jfr D. Butler,
Non-monetary consideration in the context of VAT: the status of the judgment in Empire
Stores v. Commissioners of Customs and Excise in the light of later judgments, EC Tax Review
2001/4, s. 237: “... when looking at cases involving non-monetary consideration, it is important
to realize that the question of who is the supplier and who is the customer is not as straight-
forward as in cases involving cash. If as in [C-33/93] Empire Stores, goods are handed over in
return for services, then this could either be a supply of goods or a supply of services. Rather
than first asking whether the parties have agreed on a price, it might be helpful to start by
asking who is making the supply”

11 Se t.ex. Empire Stores, p. 16, och C-380/99 Bertelsmann, pp. 18-21.

12 Se hdrom t.ex. W.J. Bokland, Taxing Employee Benefits in Kind under EU VAT, International
VAT Monitor, March/April 2011, s. 98 ff.

13 Se C-40/09 Astra Zeneca, pp. 22-34.

14 Se hdrom t.ex. P. Rendahl, Imposing EU VAT on Unlawful Digital Supplies?, EC Tax Review
2011/4,s. 192 ff.
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med lagliga sddana.'® Aven vid olagliga transaktioner ar emellertid ett ut-
byte av prestationer en forutsittning for beskattning, vilket t.ex. givetvis
saknas vid stold.'®

1.3  Ettdirekt samband mellan parternas prestationer

Omsittningsprovningen bestar ndrmare bestdmt i att, med EU-domsto-
lens terminologi, faststilla om det finns ett “direkt samband”’ mellan
parternas prestationer, dvs. att bestimma om ersattningen har betalats for
tjansten och ddrmed om det finns ett beskattningsunderlag eller inte. Om
det saknas en sadan koppling mellan “prestationerna” omfattas “trans-
aktionen” inte av mervérdesskattens tillimpningsomrade. Kravet pa ett
direkt samband mellan prestationerna ar detsamma dven om ersdttningen
helt eller delvis erhalls frén en tredje part.'"® Mottagandet av en betalning ar
dock i sig betydelselost vid prévningen.'® Det dr dven det dandamal tjansten
ska ha enligt den som betalar for den.” Ersittningen behéver inte heller
kunna knytas till en viss tjanst, dvs. att en konkret tjanst tillhandahalls mot
direkt ersttning. Den kan foljaktligen t.ex. avse ett “tjanstepaket” dér de
ingdende tjansterna inte ar beskrivna i detalj, omfatta alla tjanster under en
period respektive utgoras av bruttoresultatet av transaktionerna under en
viss tid.*! Vad avser viardekuponger, sa kallade vouchers, ar en sddan ersatt-

15 Set.ex. C-111/92 Lage, p. 19.

16 Se t.ex. C-435/03 British American Tobacco, p. 32.

17 Se C-154/80 Aardappelenbewaarplaats, pp. 10-12.

18 Jfr t.ex. C-149/01 First Choice Holidays, p. 31 samt de férenade mélen C-53/09 och C-55/09
Loyalty Management och Baxi, p. 56.

19 Se C-16/93 Tolsma, p. 18 (jfr dven t.ex. C-408/06 Gotz, p. 21 [ekonomisk verksamhet]). B. Terra
har hdremot, med hinvisning till det nya zeeldndska mervardesskattesystemet, de lege ferenda
foresprakat att varje betalning som medfér nagon formén ska betraktas som ersdttning i
mervirdesskatterattslig mening, se Supplies for Consideration, or Must Consideration be Stip-
ulated? - The Case of Organ Grinders and Other Street Musicians, VAT Monitor, June 1993,

s. 9 ff. Se dven B. Terra och J. Kajus, A Guide to the European VAT Directives, volume 1, 2012,
s. 357 f.

20 Jfr Landboden, p. 20. Begreppet ”... tillhandahallande av tjanster har en objektiv karaktdr och ar
tillimpligt oavsett de berorda transaktionernas syften och resultat, utan att skattemyndigheten
ar skyldig att genomfora undersokningar for att utrona den skattskyldiges avsikt ..., C-653/11
Paul Newey, p. 41.

21 Se C-174/00 Kennemer (pp. 38-41, arsavgift till golfklubb mot en [ospecificerad] tillgang
till golfbana med sammanhiangande faciliteter), C-38/93 Glawe (pp. 13 och 14; maskinella
hasardspeltjinster) respektive C-172/96 First National Bank of Chicago (p. 47; betalningen for
vaxlingstransaktioner i olika valutor skedde genom tillimpningen av en marginal mellan kép-

och siljkurserna).
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ning i aktuell mening om den utfirdats mot ersattning eller utstallaren av
den betalar t.ex. en detaljhandlare det belopp som anges pa kupongen.*
En vdrdekupong behover dock inte vara en motprestation for tillhanda-
hallandet av en tjanst utan kan istéllet vara en prisreduktion.”® Fragan om
ett direkt samband mellan parternas prestationer dr ocksa oberoende av
om en tillhandahallen tjanst faktiskt utnyttjas, férutsatt att skyldighet att
erldgga ersittning for den foreligger.?* Den sistndmnda situationen maste
emellertid hallas isar fran fallet nir en "handpenning” behalls pa grund av
att koparen frantrader avtalet. En omsittning saknas i det fallet eftersom
handpenningen inte dr ersittning for en sjalvstdndig tjanst. Den ér i stallet
kompensation (avtalsvite) for den skada som uppstar genom att avtalet inte
fullgors.”® Vidare ska ersttningen motsvara det verkliga virde som betalas
for tjansten (vardet pa allt — pengar och annat — som ges i utbyte for den)
varigenom skatten berdknas pa ett korrekt beskattningsunderlag. Det kravs
dock att virdet kan uttryckas i pengar,*® vilket dven géller for rena byten.?’

1.4 Enbetalning ir inte alltid ersdttning i mervirdesskatterittslig
mening

I sdrskilda fall kan delar av betalningen undantas fran ersittningen i nu
aktuell mening. Exempelvis har sa undantagsvis skett i rittspraxis ndr det
giller hasardspel och tillhandahaéllaren av tjansten enligt lag inte férfogar
over hela betalningen.?® Beskattningsunderlaget utgors bara av vad som
verkligen uppbdrs som ersdttning.?® I praxis har i praktiken dessutom en
del av betalningen undantagits fran ersattningen av det principiella skalet

22 Jfr t.ex. C-288/94 Argos pp. 19 och 20 respektive C-398/99 Yorkshire Co-operatives, p. 23.

23 Jfr t.ex. C-126/88 Boots, p. 21, och C-317/94 Elida Gibbs, p. 29 Jfr dven D. Butler, Elida Gibbs
revisited: Further thoughts on the extent to which vouchers can constitute consideration for
VAT purposes, EC Tax Review 2002/2, s. 74: “Consideration is the means by which the price is
paid, a discount is a means by which the price is reduced and the same voucher cannot repre-
sent both at the same time.”

24 Se Kennemer, p. 42.

25 Jfr C-277/05 Société thermale d’Eugénie-les-Bains, pp. 32, 35 och 36. Jfr dven en riktlinje frin
Mervirdesskattekommitténs 99:e méte den 3 juli 2013 och en begdran om foérhandsavgorande i
C-250/14 Air France. Se hirom dessutom t.ex. R. Millar, Grappling with basic VAT concepts in
the Australian GST: the meaning of “supply for consideration”, World Journal of VAT/GST Law,
2014, vol. 3 issue 1, s. 13.

26 Se Aardappelenbewaarplaats, p. 13.

27 Se t.ex. C-283/12 Serebryannay, pp. 38 och 39.

28 Jfr C-86/99 Freemans, p. 30, och forslaget till avgorande i C-310/11 Grattan, p. 45.

29 Jfr C-440/12 Metropol, p. 38.
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att skatten dr en konsumtionsskatt som inte ska baras av andra én slutkon-
sumenter.”” Detta undantag avser nér parternas avtal inte ger saljaren ratt
att av koparen krava felaktigt icke uttagen, men i efterhand paford, mer-
virdesskatt.’! I ett sadant fall ska det avtalade priset enligt EU-domstolen
betraktas som ett pris som inbegriper mervardesskatten, trots att koparen
vid forvirvet rimligen maste anses ha betalat hela priset for tjansten (eller
varan) i fraga.’ For 6vrigt ingar inte heller ranta som erhalls pa grund av
sen betalning i ersittningen. Réntan utgor kompensation for forseningen
(krediten), dvs. den &r inte en tilliggsersattning avseende den kommer-
siella transaktionen.’

1.5 Omsittningsprovningen och faststillandet av
beskattningsunderlagets storlek ir skilda fragor

Omsittningsprovningen ska inte forvéixlas med faststallandet av beskatt-
ningsunderlagets storlek. Beskattningsunderlaget faststdlls vid tidpunk-
ten for tillhandahéllandet av tjansten.** Faststillandet av beskattningsun-
derlaget dr dock en i forhallande till omsittningsfragan sarskilt sporsmal.
For tillimpningen av artikel 2.1 ¢ i mervérdesskattedirektivet dr det till-
rickligt att en tjdnst tillhandahalls mot nagon ersdttning, dvs. inte gratis.
Att faststélla det exakta virdet pa ersittningen (beskattningsunderlagets
storlek) ar alltsd principiellt sett en senare 6vning i enlighet med artikel 73
i samma direktiv. "Faststédllandet av beskattningsunderlaget forutsitter ...
att det finns ett motvirde och att skattskyldighet intratt”

1.6  Forutsittningarna for mervirdesbeskattning av tjanster

De nirmare forutsattningarna for beskattning sammanfattas av EU-dom-
stolen pa foljande vis i avgorandet Tolsma (p. 14): ”... en tjanst tillhanda-
halls mot ersittning och ska beskattas, endast dar det finns ett réttsforhal-

30 Jfr de forenade mélen C-249/12 och C-250/12 Tulica, pp. 35 och 43, samt dven HFD 2012
ref. 56 I.

31 Jfr dven not 46 for fallet dar mervirdesskatten i stillet har tagits ut felaktig och ska aterbetalas.

32 Om siljaren diremot har mojlighet att av koparen aterfa den mervirdesskatt som tas ut pa
transaktionen ar det enligt EU-domstolen tillitet med nationella regler som féreskriver att
skattebeloppet ska ldggas till det pris parterna avtalat. I detta fall finns alltsa inga principiella
hinder att betrakta det avtalade priset som i sin helhet ersittning for varan, eftersom parterna
sarskilt reglerat fragan om i efterhand uttagen mervardesskatt.

33 Se C-222/81 BAZ Bausystem, pp. 8 och 10.

34 Se C-281/91 Muys, p. 16.

35 Grattan, p. 23.
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lande mellan tillhandahallaren av tjdnsten och mottagaren, enligt vilket
det finns 6msesidiga prestationer, med erséttningen som tillhandahalla-
ren erhaller utgorande det virde som faktiskt ges i utbyte for tjansten som
mottagaren tillhandahalls”3¢

2 OMSTANDIGHETERNA OCH FRAGAN I MALET, M.M.
Stockholm-Uppsala Bioregion ideell férening (foreningen) hade till syfte
att marknadsfora denna landsdel som en ledande region inom sa kallad
life science ("biovetenskaper”) och att i dvrigt frimja utvecklingen av life
science-sektorn i regionen.””

Foreningen bildade det heldgda Stockholm Uppsala Life Science AB
(bolaget). Bolaget tillhandaholl i féreningens stadgar angivna tjénster till
medlemmarna. Foreningen svarade for medlemsangeldgenheter som inte
bedomdes vara tjdnster, t.ex. forande av medlemsregister och anordnade
av medlemsmoten. Det foreldg avtalsférhallanden mellan bolaget och
medlemmarna.

Bolaget tillhandaholl under den i malet aktuella tiden olika tjanster till
medlemmarna mot en “serviceavgift”. Dessa omfattade bl.a. tillgéng till en
databas, exponering av medlemmarna internationellt genom en webbsida
och majlighet for dessa att annonsera egna si kallade event. Vidare till-
handaholls en arlig inbjudan till ”Stockholm-Uppsala life science-motet”
samt fortlopande information, radgivning och utredningar m.m.

Som huvudregel varierade serviceavgiften for medlemsforetag mellan
1000 och 30000 kronor. Avgiftens storlek var avhiangig antalet anstillda
i foretaget. Dessutom forekom individuella avtal med ett antal medlem-
mar (offentliga aktorer) avseende avgiftens storlek. Den varierade i detta
senare fall mellan 200 000 och 2 000 000 kronor. Erlaggandet av service-
avgiften gav tillgang till samtliga tjanster. Andra én medlemmar hade
kostnadsfri tillgang till databasen. Icke-medlemmar kunde ocksa kost-
nadsfritt exponera sina foretag pa bolagets webbsida m.m.

Fragan i malet var, savitt nu 4r av intresse, om tjansterna som bolaget

36 Det saknas en officiell svensk sprakversion av Tolsma. Forevarande dversattning ar min fran
den engelska sprakversionen av domen. Jfr dock for en nérliggande 6versattning p. 18 i den
svenska sprakversionen av Town & County Factors.

37 Uppgifterna avseende omstindigheterna i malet ar uteslutande haimtade frén inledningsvis
angiven kammarrattsdom och Forvaltningsritten i Uppsalas dom den 21 oktober 2011 i mal
6346-10.
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tillhandaholl sina kunder (foreningens medlemmar) mot avgift var om-
sattningar och darfor foremal for mervardesbeskattning.

Kammarrittens dom ér inte 6verklagad till Hogsta forvaltningsdom-
stolen (nedan HFD?).

3 KOMMENTAR

3.1 Detinhemska atergivandet av EU-domstolens praxis avseende
omsittningsprovningen
Kammarritten hade forst att ta stéllning till enligt vilka kriterier omsatt-
ningsprovningen skulle utféras. Domstolen konstaterade dérvid, med
hanvisning till vad som uttalas i RA 2009 ref. 56, att ledning for tolkningen
av de svenska omsittningsreglerna for tjanster® i mervirdesskattelagen
framst far sokas i EU-domstolens praxis avseende motsvarande bestdm-
melser i mervirdesskattedirektivet. Denna praxis angav kammarritten
som i huvudsak méalen*® Aardappelenbewaarplaats och Tolsma, vilka ockséd
HFD hénvisade till i nyss ndmnda prejudikat.
IRA 2009 ref. 56*! preciserades omsittningsprovningen som féljer:

”Enligt EG-domstolens praxis kan en tjdnst anses utford mot ersittning en-
dast om det finns ett réittsforhdllande mellan den som tillhandahaller tjansten
och mottagaren, enligt vilket det ror sig om ett 6msesidigt utvaxlande av pre-
stationer sd [kurs. hér] att den ersittning som den som tillhandahaller tjans-
ten erhéller utgdrs av det faktiska motvardet av den tillhandahallna tjansten
([Tolsmal], p. 14). Av EG-domstolens praxis foljer vidare [kurs. har] att det
for att skattskyldighet ska uppsta méste finnas en direkt koppling mellan
den tjanst som tillhandahalls och det motvirde som erhélls ([Aardappelen-
bewaarplaats], p. 12). Bestimmelserna i ML ska tolkas i enlighet med denna
praxis’

HEFD hénvisade dock i en férhallandevis nyligen avkunnad dom den 16
maj 2013 i mal 5833-12 endast till den jamfort med Tolsma dldre domen
Aardappelenbewaarplaats (p. 12), for hur det ska avgoras om en tjanst ar
omsatt.

Skatterattsndmnden anvinder normalt samma formulering som ndmn-

38 HFD anvinds i artikeln dven for tid dd domstolen betecknades Regeringsritten.

39 2 kap. 1§ tredje stycket 1 mervirdesskattelagen (1994:200).

40 Rittegangsspréaket i bida malen var nederldndska. Aardappelenbewaarplaats finns i en officiell
svensk sprakversion medan en siadan, som namnts ovan, saknas for Tolsma.

41 Fore prejudikatet framgick kravet pa ett direkt samband mellan parternas prestationer inte lika
tydligt i svensk praxis, jfr SOU 2002:74, s. 61 och RA 2001 ref. 34 II.
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da prejudikat.*” Det finns dock exempel fran senare tid ddr ndmnden en-
bart hianvisar till EU-domstolens praxis* respektive denna praxis samtidigt
som omsittningsprévningens innehall bara framgér indirekt via den be-
domning som utfordes i det aktuella fallet.**

I de tva EU-sprak som for en svensk lasekrets normalt torde vara mest
lattillgangliga, danska och engelska, har punkten 14 i Tolsma foljande
lydelse i respektive sprakversion:

"Det kan herefter fastslas, at en tjenesteydelse kun udferes ‘'mod vederlag)
som omhandlet i sjette direktivs artikel 2, nr. 1, og derfor kun kan beskattes,
sdfremt der mellem tjenesteyderen og modtageren bestar et retsforhold, der
vedrerer en gensidig udveksling af ydelser, idet det af tjenesteyderen modtag-
ne vederlag udger den faktiske modvaerdi af den ydelse, som leveres til mod-
tageren”

“It follows that a supply of services is effected ‘for consideration’ within the
meaning of Article 2(1) of the Sixth Directive, and hence is taxable, only if
there is a legal relationship between the provider of the service and the re-
cipient pursuant to which there is reciprocal performance, the remuneration
received by the provider of the service constituting the value actually given in
return for the service supplied to the recipient”

I hédr aktuellt mél beskrev kammarritten, som tidigare hanvisat till
Aardappelenbewaarplaats (p. 12) for kravet pa ett direkt samband mel-
lan parternas prestationer, med viss avvikelse fran RA 2009 ref. 56, p. 14 i
Tolsma pa foljande vis:

”En tjanst kan anses utford mot ersattning endast om det finns ett réttsforhal-
lande mellan den som tillhandahéller tjdnsten och mottagaren. Ersittningen
till den som tillhandahéller tjansten ska darvid utgora ett faktiskt vederlag for
den tjanst som kommer képaren tillgodo”

Nér kammarritten val utférde omsattningsprovningen sammanfattade
domstolen den - efter att till en borja med for sig ha provat och konstate-
rat att det fanns réttsforhéllanden mellan bolaget och dess kunder (med-
lemmarna i féreningen) — enligt foljande:

42 Se t.ex. ett icke overklagat forhandsbesked meddelat den 26 september 2011 (dnr 53-10/1), ett
overklagat sadant meddelat den 2 juli 2013 (dnr 24-12/I) och ett av HFD den 17 december 2014
i mal nr 3855-14 faststillt sidant (ndmndens dnr 11-13/I).

43 Se t.ex. icke 6verklagade forhandsbesked meddelade den 16 april 2014 (dnr 39-12/I), den 19
juni 2014 (dnr 36-12/I) respektive den 27 oktober 2014 (dnr 24-13/I).

44 Se t.ex. ett icke 6verklagat forhandsbesked meddelat den 27 februari 2014 (dnr 34-12/I).
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“Avgorande for fragan om bolagets skattskyldighet for mervéirdesskatt ar
saledes om det finns ett direkt samband mellan de tjanster som bolaget har
tillhandahéllit medlemmarna och den ersittning som utgetts samt [kurs.
hir] om ersittningen utgors av det faktiska motvardet av den tillhandahallna

tjansten”4

Kammarritten i Goteborg formulerade i dom den 19 februari 2014 i mal
nr 272--275-13%, utan hanvisning till nimnda prejudikat men materiellt
delvis i ndra 6verensstimmelse med det, omsittningsprévningen pa detta
vis:
”For att betraktas som erséttning i mervardesskattehdnseende méste det fore-
ligga ett direkt samband mellan tillhandahallandet och ersittningen (jfr EU-
domstolens dom i mal ... First Choice Holidays ..., p. 31). En tjénst eller en
vara kan anses tillhandahéllen mot ersittning endast om det finns ett réttsfor-
hallande mellan den som tillhandahaller tjansten eller varan och mottagaren,
enligt vilket det ror sig om ett msesidigt utvixlande av prestationer sa att den
ersittning som den som tillhandahaller tjansten eller varan erhaller utgors
av det faktiska motvérdet av den tillhandahallna tjénsten eller varan (jfr EU-
domstolens dom i [Tolsmal, p. 14). For att skattskyldighet ska uppsta maste
det vidare finnas en direkt koppling mellan tillhandahéllandet och det mot-
virde som erhélls (jfr [Aardappelenbewaarplaats], p. 12). Betalningen maste
alltsé erlaggas for just tillhandahéllandet i fréga och, enligt en 6verenskom-
melse mellan parterna, utgora betalning for detta”

Ett sista exempel far Skatteverkets stillningstagande den 23 maj 2014,
Stod och ersdttningar fran Arbetsférmedlingen, dnr 131 697209-13/111,
ge. Dir redovisas de centrala rittsfallens innehall sa har:

”Ett tillhandahallande av tjdnster mot ersittning ska grunda sig pa en avtals-
situation mellan den som tillhandahéller tjansten och kdparen ([...Tolsmal,
punkt 13-14)”

"Det maste finnas ett direkt samband mellan den tjanst som tillhandahalls
och det motvirde som erhalls, vilket méste kunna uttryckas i pengar och re-
presentera ett subjektivt virde, for att ett tillhandahallande av tjénst ska fore-
ligga ([... Aardappelenbewaarplaats])”

45 Nar kammarrétten har kombinerar Aardappelenbewaarplaats (p. 12) och Tolsma (p. 14) skiljer
sig redogorelsen for Tolsma (delen efter "samt” i citatet) fran hur samma prévning presenteras
av domstolen i andra meningen i narmast foregaende citat.

46 Malet avsag dterbetalning av felaktigt uttagen mervérdesskatt och om sadan skatt utgjorde
ersattning for levererade varor, vilket i sa fall skulle ha betydelse for aterbetalningsbeloppets
storlek. Kammarratten fann, enligt min mening helt korrekt, i stéllet att felaktigt debiterad
mervérdesskatt inte kan ses som erséttning for en levererad vara, eftersom den felaktigt uttagna

skatten inte var erséttning for varan.
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Vidare uttrycker stallningstagandet omsattningsprovningen som foljer:

“Begreppet omsittning bygger pa principen om ett réttsligt avtalsforhallande
om prestation och motprestation. For att det ska vara fraga om en omsitt-
ning maste det finnas ett direkt samband mellan en tjanst som tillhandahélls
och det motvarde som erhélls. Utbetalningar som inte har ett direkt samband
med priset for en tjanst och ddrmed inte ér att anse som en erséttning faller
utanfor mervardesskattelagens tillimpningsomrade. Det ér saledes det ratts-
forhallande Arbetsformedlingen har med den som mottar utbetalningen som
avgor om en omséttning finns eller inte”

Diskrepanserna mellan ovanstaende citat m.m. visar att det ar en sarskild
fraga i svensk rattstillimpning att fastsla vilket innehéll EU-domstolens
praxis ger omsdttningsprovningen. Ursprunget till dessa problem far i
hog grad anses vara att det saknas en officiell svensk sprékversion av den
centrala domen Tolsma. Detta samtidigt som det inte heller ar mojligt
att bringa klarhet i Tolsmas innebord genom att undersoka hur delar av
den domen éterges i andra avgorande fran EU-domstolen som finns i en
svensk sprakversion. Exempelvis aterges p. 14 i Tolsma, med for respek-
tive mal erforderlig inledning, delvis olika i Town ¢ County Factors (p. 18)
respektive C-246/08 Kommissionen mot Finland (p. 44). Skillnaderna
beror bla. pa att dversdttningarna till svenska har gjorts fran tva olika
rattegangssprak.*’

For svenskt vidkommande réder siledes viss oklarhet om hur om-
sattningsprovningen ska dterges korrekt i juridisk mening. Otydligheten
leder bl.a. till fragor om prévningen innehaller flera led och om sa ar fal-
let hur dessa forhaller sig till varandra, vad som ska tillmatas betydelse
och vad bedémningen gér ut pa. Ytterligare fragor hinger samman med
anvandningen av begreppet “motvéirde” och nagra rena oversittnings-
teknikaliteter. Sammantaget foreligger mot denna bakgrund en risk for
att resultat av en svensk omséttningsprovning kan komma att avvika i
materiellt hdnseende fran vad en EU-konform tolkning av de nu aktuella
bestimmelserna i mervardesskattelagen borde utmynna i.

47 I motsvarande danska och engelska sprakversioner av de tva malen dr p. 18 respektive p. 44
i hdr relevanta avseenden identiska med vad som anges i respektive sprakversion av p. 14 i

Tolsma.
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3.2 Omsittningsprovningens enhet och andamal

Domstolarna éterger i citaten ovan EU-domstolens praxis pa ett sddant
satt att det kan ge intrycket av att omséttningsprévningen skulle besta av
tvd atminstone delvis fran varandra fristaende juridiska bedomningar.
Prévningen skulle da i huvudsak ga ut pa att, under vissa bestimda forut-
sattningar, faststilla om ersattningen utgors av det faktiska motvérdet av
den tillhandahallna tjansten respektive om det finns ett direkt samband
mellan parternas prestationer. Kammarrittens i Stockholm avgérande
innehaller dessutom en tredje separat bedomning innebarande att det
initialt provades om det fanns rattsforhallanden mellan tillhandahélla-
ren och mottagarna av tjdnsterna. Kammarritten i Goteborgs uttryckssatt
kan a sin sida méhédnda ge upphov till en annan fraga. Narmare bestamt
hur det i avgorandet angivna kravet pa "ett direkt samband mellan tillhan-
dahallandet och ersdttningen” for att nagot ska betraktas som ersittning
forhaller sig till att skattskyldighet forutsatter “en direkt koppling mellan
tillhandahallandet och det motvirde som erhalls”

Enligt EU-domstolens praxis dr omséttningsprovningen emellertid
enhetlig. Denna slutsats foljer av en sammantagen lasning av pp. 12-14 i
Tolsma (p. 13 héanvisar till p. 12 i Aardappelenbewaarplaats). Prévningens
dndamal dr enbart att efterforska om det finns ett direkt samband mellan
parternas prestationer och darigenom bestimma om det finns ett beskatt-
ningsunderlag eller inte. Har dar det intressanta att det finns ett beskatt-
ningsunderlag. Att faststilla underlagets exakta storlek dr, som namnts
ovan, principiellt sett en senare friga.*® For att en tjanst ska vara omsatt
behover beskattningsunderlagets storlek inte ens vara klarlagd vid tillhan-
dahéllandet, d&ven om det givetvis maste vara mojligt att faststilla denna
senare.* I punkten 14°° i Tolsma anger EU-domstolen i sjdlva verket de
mer detaljerade forutsittningarna for att det ska foreligga ett direkt sam-
band mellan parternas prestationer och ddrmed vad som kravs for att det
ska finnas en beskattningsbar transaktion. Ytterligare stod for denna tolk-

48 Om det finns ett direkt samband mellan parternas prestationer utgors beskattningsunderlaget,
som ndmnts ovan, av allt som ges som ersattning i utbyte for tjansten, dvs. det verkliga virde
som betalas for den.

49 Jfr Argos, p. 22.

50 Punkten 14 inleds med "Hirav foljer [min dversittning]” ("Det kan herefter fastslas” respektive
It follows” i den danska respektive engelska sprakversionen av domen), dvs. det hanvisas
till p. 13 i samma dom vari fastslas att beskattning forutsatter ett direkt samband mellan den

tillhandahallna tjansten och den mottagna ersittningen.
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ning finns t.ex. i Kommissionen mot Finland (pp. 44 och 45), Paul Newey
(p. 40) och C-151/13 Rayon d’Or (p. 29).

Nagon kanske skulle invinda att EU-domstolen inte alltid uttrycker
sig pa detta sitt. I enstaka fall anvinder domstolen rent utav formulering-
ar som mojligen skulle kunna havdas utgora stod for att omséttningsprov-
ningen skulle vara tudelad, se t.ex. C-93/10 GFKL (pp. 18 och 19). Dér
héanvisar domstolen till C-305/01 MKG (p. 47) respektive Astra Zeneca
(p. 27). 1 dessa tva rattsfall redovisas omsattningsprovningen i form av en-
dera Tolsmas utforligare beskrivning eller det mer lakoniska att det krévs
en direkt koppling mellan parternas prestationer. Forst i GFKL kombi-
neras de tva. Vid en narmare ldsning av de tre nu naimnda rattsfallen kan
emellertid konkluderas att variationerna i uttryckssatt fir anses samman-
hénga med vad som var dandamalsenligt i respektive fall och ger inte stod
for en annan slutsats dn att omsattningsprévningen ér enhetlig. Det sist-
namnda bekriftas dessutom av att EU-domstolen t.ex. i Lebara, (p. 27)
enbart anvander Tolsmas uttryckssitt och som stod for detta bl.a. hanvisar
till séval Kommissionen mot Finland (pp. 44 och 45) som GFKL (pp. 18
och 19).

I sammanfattning ar prévningens dndamél med har forordat synsatt
att undersoka, i enlighet med de kriterier som EU-domstolen anger i p. 14
i Tolsma, om det finns ett beskattningsunderlag som konstitueras genom
det direkta sambandet mellan parternas prestationer. En ”... direkt kopp-
ling foreligger ndr tva prestationer stélls mot varandra och den ena presta-
tionen dr beroende av den andra.”>!

Till sist kan noteras att Kammarritten i Stockholm® hur som helst
hade begrinsad ledning av RA 2009 ref. 56 i aktuellt mal nir det giller
omsittningsprovningens ndrmare innehéll. Aven om HFD refererar till
de for provningen vasentliga rittsfallen frain EU-domstolen ger prejudika-
tet namligen inte nagot egentligt svar p4 hur HED ser pa innehéllsfragan.
Fragan stélldes i sjdlva verket aldrig pa sin spets i det svenska mélet. Det
avgjordes redan pa den grunden att det inte existerade négot rattsférhal-
lande mellan parterna enligt vilket det fanns 6msesidiga prestationer.

51 Generaladvokat Stix-Hackl i forslaget till avgérande i Bertelsmann, p. 32.
52 I aterstoden av artikeln avses med "kammarrétten” Kammarritten i Stockholm och den dom-

stolens avgorande i inledningsvis angivet mél om inte annat uttryckligen framgar.
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3.3 Ettrittsforhallande mellan parterna enligt vilket det finns
omsesidiga prestationer

Som redan ndmnts inledde kammarritten sin omséttningsprévning med

konstaterandet att avtal ingatts mellan bolaget och foreningens medlem-

mar. Darmed fanns rittsférhéllanden mellan parterna vilket, med dom-

stolens ord, dr ”... en av férutsdttningarna for att det ska vara fraga om en

tjanst utférd mot ersattning ...

Som ocksa framgar ovan anger dock EU-domstolen att det ska vara
fraga om ett réttsforhallande mellan parterna som innebir ett omsesidigt
utbyte av prestationer. Formuleringssittet dr det logiska med tanke pa att
omsattningsprovningens syfte ar att undersoka forekomsten av en trans-
aktion och diarmed ett beskattningsunderlag. Enligt generaladvokat Stix-
Hackl ska “kriteriet rattsforhallande inte ses isolerat i den meningen att
transaktionen maste kidnnetecknas av nagon speciell rittslig egenskap.
Rattsforhallandet ér i stillet beroende av kopplingen mellan prestation
och motprestation” *. ”For att det skall vara fraga om ett rattsforhallande i
den mening som avses i domen i malet [ Tolsrma] kan for 6vrigt inte krévas
att det foreligger nagra speciella réttsliga, sarskilt avtalsenliga eller proces-
suella, kinnetecken, som att transaktionen kan goras gillande pa exekutiv
vig. Eftersom bade villkoren for att det skall foreligga ett rittsforhallande
och inneborden av detta begrepp varierar i de nationella rattssystemen,
skulle ett sadant krav ocksa vara oforenligt med principen om skatteneu-
tralitet och dndamalet att harmonisera omsattningsskatterna. I annat fall
skulle inférandet av en klausul om att transaktionen endast dr moraliskt
bindande ge mojlighet att undandra skatt”>* Samma generaladvokat fort-
satter: ”Vad som skall provas dr endast fragan om utbytet av prestationer-
na sker pa grund av ... [ett rattsforhallande] av ... [vilket] det framgar att
de 6msesidiga prestationerna har en direkt koppling till varandra”>®

Det sagda innebdr att rittsforhallandefragan, i andra situationer dn
t.ex. sidana som den i RA 2009 ref. 56 dar det helt saknades ett rittsfor-
hallande med 6msesidiga prestationer eller om “parternas” status (bolag
och filial) gor att det kan ifragaséttas om ett sadant réttsférhallande mel-
lan dem dr mojligt™, inte dr en separat provning, utan en integrerad del

53 Forslaget till avgorande i Town & County Factors, p. 37.

54 Forslaget till avgorande i Town & County Factors, p. 38.

55 Forslaget till avgorande i Town & County Factors, p. 39. Se aven generaladvokat Kokott i for-
slaget till avgorande i Grattan, p. 34 tredje meningen.

56 Jfr C-7/13 Skandia America, p. 25. 1 malet prévade EU-domstolen om den svenska filialen till
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i bedomningen av det direkta sambandet mellan parternas prestationer.
Om rittsforhallandet ar av erforderligt slag avgors med andra ord av om
de prestationer det reglerar har ett direkt ssmband med varandra.
Samtidigt kan man fraga sig varfor det 6verhuvudtaget finns ett krav
pa ett rattsforhallande mellan parterna. Det skulle ju kunna hévdas vara
tillrackligt att det pa nagot vis gar att konstatera ett direkt samband mellan
parternas prestationer. I doktrinen har exempelvis ocksd, med hanvisning
till gallande ratt i ett land utanfor EU, gjorts géllande att kravet pa ett ratts-
forhallande inte 4r en sjalvklarhet.” I SN 2012, s. 279 hivdades att ratts-
forhallandet sakerstaller parternas bundenhet till prestationerna. Det dar
sagda behover kvalificeras. Aven om forklaringen far anses ha relevans
atminstone for normalfallet 4r den inte uttdmmande. Av malet Town ¢
County Factors framgéar namligen att ett rattsforhallande i mervérdesskat-
terdttslig mening kan avse skyldigheter som endast dr moraliskt bindande.

3.4 Begreppet "motvirde” m.m.

Av de ovanstaende citaten frén domstolarna framgar att begreppet “mot-
varde” fyller en viktig funktion vid omséttningsprévningen. Erséttningen
utgors av det faktiska motvérdet for den tillhandahallna tjdnsten. Inne-
borden av begreppet dr dock inte given.

En forsta komplikation vid bestimning av begreppets betydelse ar den
oklarhet som foljer av de svenska spridkversionerna av EU-domstolens
domar. Begreppet "motvdrde” forekommer exempelvis inte alltid i 6ver-
sattningar till svenska fran engelska, se t.ex. Town & County Factors, p. 18.
For ett exempel pa ndr sa ddremot sker, se Paul Newey, p. 40. Sistndmnda
madl dr dessutom belysande for sadana onddiga oklarheter som Gversitt-
ningen orsakar i nu aktuellt avseende. Punkten i Paul Newey héanvisar till
p. 16 i C-270/09 MacDonald Resorts dir emellertid inte "motvirde” utan
“vederlag” anvinds. "Motvirde” anvinds inte alltid heller i 6versittningar
till svenska trots att rattegangsspraket uttryckligen anvander begreppet,

ett bolag med etablering i tredje land kunde vara part i ett rittsforhallande av aktuellt slag dem
emellan. Avgérande hirfor var om filialen bedrev ekonomisk verksamhet. For att bedéma det
maste, enligt domstolen, klargéras om filialen kan anses sjilvstindig och sirskilt om den star
den ekonomiska risk som ar forenad med dess verksamhet (se C-210/04 FCE Bank, p. 35).
I malet frankédndes ett avtal om fordelning av kostnader (utstéllande av internfakturor) be-
tydelse, eftersom avtalet inte hade slutits mellan sjilvstdndiga parter (filialen var inte sjilvstén-
dig av de narmare skil som framgar av p. 26 i domen).

57 B. Terra och J. Kajus, A Guide to the European VAT Directives, volume 1, 2012, s. 357.
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se t.ex. MKG (p. 47) ddr det tyska “gegenwert” Gversitts med “vederla-
get”. Pa svensk botten forsvaras siledes tolkningen av begreppet, och dar-
med dven omséttningsprovningen i sig, redan av 6versittningsrelaterade
otydligheter.

Nir det giller att efterforska begreppets innebord framgar dess nor-
malsprakliga betydelse av Svenska Akademins ordbok. Dir anges att
“motvérde” betyder ett viarde som svarar mot vardet av nagot annat, eller
konkretare, nagot till vardet likstillt som ldmnas i utbyte mot ndgot an-
nat.*® Om begreppet ges denna betydelse innebar det att omsattnings-
provningen skulle kunna anses inbegripa en bedomning av om ersatt-
ningens storlek i ndgon objektiv mening motsvarar den tillhandahallna
tjdnstens “rétta” varde.

I omsittningssammanhang far dock begreppet “motvérde” sin inne-
bord genom en juridisk-teknisk definition.”® Definitionen aterfinns i for-
tydligandet av artikel 8 a i radets andra direktiv 67/228, dvs. i bilaga A,
p. 13, till det direktivet. Den &r ocksa alltjamt giltig genom EU-domsto-
lens praxis, trots att det andra direktivet 4r upphévt. EU-domstolen har
namligen vid tolkningen av artikel 2.1 i det sjitte direktivet (numera ar-
tikel 2.1 a och ¢ i mervardesskattedirektivet) slagit fast att dess réttspraxis
avseende det andra direktivet ska beaktas vid tolkningen av det sjdtte di-
rektivet.* Vidare giller enligt artikel 411 i mervardesskattedirektivet att
héanvisningar till sjatte direktivet ska ldsas i enlighet med jamforelseta-
bellen i bilaga XII till det forstndmnda direktivet. Detta betyder i sin tur
att vid tolkningen av den hér aktuella artikeln 2.1 ¢ i mervardesskatte-
direktivet ska EU-domstolens praxis avseende det andra direktivet beak-
tas, dvs. definitionen av motvirde i bilaga A (p. 13) till det andra direkti-
vet har saisom del av EU-domstolens praxis fortfarande betydelse vid en
sadan tolkning. Nagon svensk sprakversion av det andra direktivet finns
emellertid inte, men ndr det géller den nu aktuella punkten 13 star en
sadan likval att finna i den svenska versionen av Aardappelenbewaarplaats
(p. 10). Dadr framgar att begreppet “motvarde” omfattar “allt som erhalls

58 Pa tva stillen i den svenska sprakversionen av mervirdesskattedirektivet, i artiklarna 286 och
287, anvands begreppet “motvirde” pa detta vis. Artiklarna ingér i den sérskilda ordningen
for smé foretag och begreppet betecknar dar motsvarigheten i nationell valuta for i euro eller
motsvarande angivna omsittningsgranser avseende skattebefrielse.

59 Begreppet dr ett unionsbegrepp vars inneb6rd darmed inte ar en fraga for medlemsstaternas
nationella réattsordningar, jfr Aardappelenbewaarplaats, p. 9 och Grattan, p. 22.

60 Se C-102/86 Apple & Pear, p. 10.
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som motprestation for ... tillhandahallande av tjanster ... Motvardet ar
alltsa synonymt med képarens prestation.

I aktuellt mal far dock kammarrétten anses influerad av den nor-
malsprakliga betydelsen av begreppet “motvirde”. Domstolen &r sarskilt
tydlig i detta avseende i sin slutsats: "... [det kan inte] anses visat att den
utgivna ersittningen motsvarar [kurs. hér] det faktiska motvardet for de
tillhandahallna prestationerna’”.

Enligt EU-domstolens praxis krévs dock inte att ersittningen ska mot-
svara det faktiska motvardet for en tillhandahaéllen tjanst. Av punkten 14 i
Tolsma framgar i stillet att ersattningen utgors av det faktiska motvérdet
for tjansten. Ersdttningen bestar annorlunda uttryckt av allt som képaren
i realiteten ger som motprestation for tjansten. Begreppet “motvirde” har
saledes inte nagot samband med tjanstens “objektiva” virde, utan i stillet
sin funktion vid bestdmningen av ersittningen. Begreppet dr en samlings-
term foOr att representera det totala vardet av allt — pengar och annat, och
det oberoende av virdets storlek sa ldnge det 4r det faktiska vardet, som
koparen ger i utbyte for tjansten.

Slutligen finns anledning att berdra nagra oversittningar som ocksa
kan leda tanken till att omséttningsprévningen skulle innehalla en bedom-
ning av om ersittningens storlek i nagon mening motsvarar tjanstens “ob-
jektiva” virde. Sa ar fallet med HFD:s bruk av orden “sé att” respektive "av” i
RA 2009 ref. 56: ... dmsesidigt utvixlande av prestationer sd att [kurs. hir]
den ersdttning som den som tillhandahaller tjansten erhaller utgors av det
faktiska motvérdet av [kurs. hir] den tillhandahallna tjansten” Orden "dar”
eller "med”, samt erforderliga foljddndringar, respektive "for” dr mojligen
mer dndamalsenliga. Det ska da visserligen papekas att den danska sprak-
versionen av Tolsma (p. 14) anvander "av” samtidigt som det sker i kombi-
nation med “prestation” och inte “tjanst”¢! Den ldttillgéngliga engelska ver-
sionen av nyss namnda punkt anvinder dock det har anbefallda "for” I de
olika svenska delvisa dtergivningarna av Tolsma forekommer bada orden.

I sammanfattning ar “motvérdet” liktydigt med motprestationen for
tillhandahallandet av en tjanst. Begreppet omfattar allt som ldmnas i ut-
byte for tjansten (beskattningsunderlaget) samtidigt som erséttningens

61 Se citatet fran den danska sprakversionen av Tolsma i avsnitt 3.1 ovan. Samtidigt kan noteras
att ’for” anvands i den danska sprakversionen av p. 13 i bilaga A till radets andra direktiv
67/228: "Ved begrebet "modvaerdi” skal forstas alt, hvad der modtages som modydelse ... for

en tjensteydelse ...".
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storlek som sadan inte dr intressant. Begreppet har saledes inte nagot med
en bedomning av en tjansts “ratta” varde att gora.

3.5 Har ersittningens storlek nagon betydelse for om en tjanst ir
omsatt?

I foregaende avsnitt havdas att begreppet motvirde inte i sig innebar att

ersattningens storlek ("objektiva” virde) ska tillmatas nagon betydelse vid

omsittningsprovningen. Fragan dr dd om ersdttningens storlek av nagon

annan anledning far en sidan inverkan?

Allmént sett ger EU-rdtten ersittningens storlek betydelse i atmin-
stone tre fall.

Ett fall avser mojligheten till omvirdering av beskattningsunderla-
get.®? Detta kan dock lamnas ddrhén eftersom fragan da ar vilket under-
lag mervirdesskatten ska berdknas pé, och inte som hir, om det alls finns
en beskattningsbar transaktion.

Ett annat fall dr att ett avtalsvillkor strider mot mervardesskattedirek-
tivet om en skattefordel uppnas genom att ersittningen bestamts till t.ex.
ett onormalt lagt belopp och detta inte motsvarar nagon ekonomisk rea-
litet.%® Inte heller detta fall ir emellertid relevant hir, eftersom den situa-
tionen avser sa kallat forfarandemissbruk och omséttningsprévningen da
inte ar huvudfragan.

Ett tredje fall, som dr av intresse, ror fragan huruvida en verksamhet
ar ekonomisk i mervérdesskatterattslig mening om ersdttningen for en
tjanst dr av mer symbolisk storlek®*. En verksamhet anses i allménhet vara

62 En mojlighet till omvirdering saknades tidigare helt, om en medlemsstat inte enligt vad som
numera &r artikel 395 i mervardesskattedirektivet hade bemyndigats att infora nationella regler
for detta syfte (jfr C-412/03 Scandic Gdsabiick [p. 26] och C-285/10 Campsa [p. 31]). Genom
inférandet av vad som numera ar artikel 80 i det direktivet finns i dag en sidan méjlighet
i ett fatal fall (skatteundandragande eller skatteflykt i “nérstaendefall”). Det dr dessutom si
medlemsstaterna bara har ratt att vidta dtgarder enligt artikel 80.1 om personen som berors av
transaktionen inte har ratt till fullt avdrag, eftersom det endast i sddana situationer - och inte
mellan parter som har full avdragsratt — som ett konstlat lagt eller hogt pris medfor risk for
skatteundandragande eller skatteflykt, se de forenade malen C-621/10 och C-129/11 Balkan
and Sea Properties, pp. 47 och 48.

63 Jfr C-103/09 Weald Leasing, p. 39. Milet avsag ett forsakringsbolag vars verksamhet till stor del
var undantagen fran mervérdesskatt. Fraga var om bolaget uppnadde en skatteférdel genom att
anvédnda sig av ett arrangemang for leasing av tillgangar som involverade en tredje part i stallet
for att forvérva tillgangarna direkt.

64 Se C-50/87 Kommissionen mot Frankrike (fortsattningsvis Kommissionen mot Frankrike I). I

malet fann EU-domstolen att uthyrning av fast egendom, pa grund av hyresbeloppet, skulle
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ekonomisk om den ”... dr fortlopande och utfors mot vederlag [kurs. hér]

>

till den person som utfor transaktionen”® Intresset av detta i forevarande
kontext hanger samman med att prévningen av ekonomisk verksamhet
enligt den kursiverade forutsittningen dr identisk med omsattningsprov-
ningen.’® Om prévningen 4r densamma kan det alltsa havdas att ersitt-
ningens forhallandevis ringa storlek av enhetsskal ska tillmatas betydelse i
bada fallen. Haremot skulle visserligen kunna invindas att EU-domstolen
enbart uttalat sig ifraga om bedomningen av ekonomisk verksamhet. En
sadan distinktion framstar emellertid som svarforsvarad, eftersom dom-
stolen i aktuell del av bedomningen av sadan verksamhet uteslutande
hanvisar till sin praxis fér omsattningsprovningen.®’

Likvil kvarstar fragan om vilken betydelse Kommissionen mot Frank-
rike I ska tillerkdnnas vid en omséttningsbedomning.®® Skilet till det ar
att réttsfallet inte enkelt later sig forenas med senare hir vasentlig ratts-
praxis fran EU-domstolen. Av Campsa (p. 25) framgar namligen ”... att

anses som en gava och inte som en ekonomisk verksamhet i mervirdesskatteréttslig mening
(p. 21). Mélet avsag en nationell fransk lagstiftning som, vid frivillig skattskyldighet och uthyr-
ning av fastigheter av sociala skil, begransade avdragsritten for ingdende skatt om hyran var
orealistiskt lig (den arliga hyresintikten understeg 1/15 av fastighetens virde).

65 Kommissionen mot Finland, p. 37.

66 Se t.ex. Kommissionen mot Finland, pp. 42-45. Jfr dven generaladvokat Slynn, forslaget till
avgorande i Apple & Pear, s. 1457 hogra kolumnen tredje stycket andra meningen. Samspelet
mellan prévningarna kan askadliggoras med t.ex. MKG, som avsag factoring (p. 50): "Betal-
ningen av en sddan ersittning ar siledes inte bara resultatet av forekomsten av fordringar i
factoringforetagets tillgangar, utan utgér det faktiska vederlaget for en ekonomisk verksamhet
som detta utévar, namligen tillhandahallandet av tjanster som foretaget erbjuder kunden. Det
finns foljaktligen ett direkt samband mellan, 4 ena sidan, factoringforetagets verksamhet, och
a andra sidan det vederlag det erhaller. Silunda kan man inte hivda att en naringsidkare som
utfor dkta factoringtjanster inte tillhandahaller tjanster mot vederlag till en kund och darfor
inte bedriver ekonomisk verksamhet i den mening som avses i artiklarna [2 och 9 i merviardes-
skattedirektivet], men ddremot att han borde betraktas som en mottagare av tjanster i form av
att kunden overléter fordringar”

67 Begreppen “ekonomisk verksamhet” och "omsittning” dr dock distinkta begrepp. Exempelvis
aterstar fragan om ekonomisk verksamhet bedrivs i ett fall dar det har konstaterats att en om-
sattning har skett.

68 Fallet dr svartolkat. B. Terra och J. Kajus kommenterar det pa foljande vis i A Guide to the Eu-
ropean VAT Directives, volume 1, 2012, s. 986: “Apparently, there is a borderline between eco-
nomic activities and other activities, e.g. ‘involving concession, which places the latter beyond
the scope of VAT”. C. Amand menar, i When is a Link Direct?, VAT Monitor, vol. 7 January/
February 1996, s. 8, att rittsfallet enbart avser situationen “...where free market mechanisms
are disturbed during a long period, such as in the case of intervention of the public authorities

or supplies between related parties.”
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mojligheten att kvalificera en transaktion som ‘en transaktion som sker
mot vederlag’ i den mening som avses i artikel 2 i [mervérdesskattedirek-
tivet] enbart forutsétter att det foreligger ett direkt samband mellan leve-
ransen av varan eller tillhandahallandet av tjansten och ett vederlag som
den skattskyldige faktiskt har erhéllit. Det faktum att en ekonomisk trans-
aktion sker till ett pris som overstiger eller understiger sjalvkostnadspri-
set, och séledes till ett pris som dverstiger eller understiger gangse mark-
nadspris, saknar betydelse for kvalificeringen av en transaktion som en
transaktion som sker mot vederlag” Det nu sagda bekriftas i Serebryan-
nay (p. 37). 1 Campsa (p. 27) anges vidare att ... sa snart ett vederlag har
avtalats och faktiskt utgatt till den skattskyldige i direkt utbyte mot en vara
han levererat eller en tjanst han tillhandahallit, ska transaktionen kvalifi-
ceras som en transaktion mot vederlag ...”. Av senare praxis foljer saledes
att ersittningens storlek saknar betydelse vid omsittningsprévningen.*

Annu ett skil till att ersittningens storlek inte bér ha négon roll vid
omsittningsprovningen ar skatteneutralitetsprincipen i dess ekonomiska
skepnad. Ingrepp i prismekanismen’® kan fa aterverkningar pé resursal-
lokeringen. Mervérdesskatten ska, generellt sett, inte paverka den ekono-
miska processen.”!

Har bor dven uppmarksammas att EU-domstolen vid tolkningen av
begreppet motvirde har slagit fast att det avser ett subjektivt virde.”*> Ge-
neraladvokat Fennelly framhaller ”... att ordet subjektiv’ ... inte anvands
i ordets normala betydelse, utan snarare for att beskriva transaktionens
huvudsakliga varde for parterna ... [Det har till syfte] att, vid faststallelse av

69 Isjilva verket aterfinns samma uppfattning i aldre uttalanden. Jfr t.ex. generaladvokat Mischos
kommentar till Apple & Pear i forslaget till avgérande i de forenade malen C-231/87 och
C-129/88 Commune di Carpaneto, p. 50: “It was therefore more by virtue of the absence of the
necessary link between the advantages and the consideration therefor than by virtue of the
imbalance between the level of those two items that the Court decided that ‘mandatory charges
of the kind imposed on the growers in this case do not constitute consideration having a direct
link with the benefits accruing to individual growers as a result of the exercise of the Develop-
ment Council’s functions”™

70 Aven om det inte betyder att erséttningens storlek (beloppet) far betydelse vid omsitt-
ningsprovningen dr det vért att notera att unionsratten undantagsvis godkanner visst slags
prisreglering” (begransning av intikterna fér den som anordnar hasardspel). Nar det giller
hasardspel och spel om pengar har medlemsstaterna i princip ritt att infora tidsbegransade
eller absoluta begriansningar av bl.a. spelarnas insatser, vinster och forluster, se Metropol, pp. 48
och 49.

71 Jfr B. Terra och J. Kajus, A Guide to the European VAT Directives, volume 1, 2012, s. 291.

72 Aardappelenbewaarplaats, p. 13.
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vederlaget vid en forsiljning, kunna urskilja och utesluta all form av obero-
ende bedomning som skiljer sig frén den som parterna har gjort””* Dértill
har EU-domstolen ytterligare kommenterat saken pa sé vis att “subjektiv”
i aktuellt sammanhang asyftar att vardet ska vara ”... det virde som mot-
tagaren av tjdnsten ger den tjanst som han vill ha,”* och det skall motsvara
den summa som han 4r villig att betala for den””> Vardet ska ocksé, som
framgatt ovan, kunna uttryckas i pengar.”® Darmed &r erséttningens stor-
lek, uttryckt med dess “objektiva mattstock” pengar, en fraga for parterna.
Trots att det dr att gd handelserna lite i forvag, med tanke vad som
avhandlas i avsnitt 3.6, finns skal att ta upp Kommissionen mot Finland i
forevarande sammanhang. I det mélet fann EU-domstolen att det sakna-
des ett direkt samband mellan “parternas prestationer’, eftersom den de-
lersdttning som betalades av i mélet aktuella rattshjdlpstagare till statliga
rattshjélpsbyraer ... endast delvis var beroende av det faktiska vardet pa
den tillhandahallna tjansten” (p. 49). EU-domstolens yttrande ger initialt
upphov till fragan om hur "det faktiska viardet” pa en tjanst, dvs. ett objek-
tivt virde, forhaller sig till nyss ndmnda konstateranden att en transaktions
varde avgors av parterna. Svaret ar att uttalandenas oforenlighet bara ar
skenbar eftersom de avser tvé olika situationer.”” Tjénsten i Kommissionen
mot Finland hade ett objektivt virde genom att arvodet for rattshjalpen var
foreskrivet i lag (p. 47). EU-domstolen och Fennelly behandlar daremot i
ovannamnda fall avtalsreglerade, och ddrmed partsstyrda, situationer.

73 Forslaget till avgérande i Argos, p. 21. Det forhéllandet att uttalandet primart avser faststal-
landet av beskattningsunderlaget gor ingen skillnad, eftersom parternas bestimning av
ersattningens storlek ofrdnkomligen ocksa méaste gélla vid den principiellt sett foregidende
provningen av om erséttningen har betalats for tjansten.

74 Om t.ex. ersittningen for en tjdnst dr en gratisprestation i form av en vara ér varans subjek-
tiva virde det pris som denna forvérvats for infor utbytet av prestationerna, jfr Empire Stores,
p. 19. Sérskilda svarigheter uppstar dock nar bada prestationerna ar i natura - varor, tjdnster
och s.k. vouchers, se harom D. Butler, The usefulness of the “direct link” test in determining
consideration for VAT purposes, EC Tax Review 2004/3, s. 92 ff., The VAT treatment of goods
as non-monetary consideration: the approach taken by the courts in the United Kingdom in
the light of the general principles established by the European Court of Justice, EC Tax Review
2002/4, s. 191 ff., Elida Gibbs revisited: Further thoughts on the extent to which vouchers can
constitute consideration for VAT purposes, EC Tax Review 2002/2, s. 71 ff. och Non-monetary
consideration in the context of VAT: the status of the judgment in Empire Stores v. Commission-
ers of Customs and Excise in the light of later judgments, EC Tax Review 2001/4, s. 234 ff.

75 Se Bertelsmann, p. 23.

76 Aardappelenbewaarplaats, p. 13.

77 Vilken betydelse skillnader i sak mellan olika situationer har fér omséttningsprévningen be-

handlas utférligare i avsnitt 4.
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Det forhéllandet att en tjanst genom foreskriftsreglering har ett objek-
tivt varde betyder dock inte automatiskt att ersattningens storlek far bety-
delse vid omsittningsprévningen. Sa skulle forvisso t.ex. kunna ha varit
fallet om EU-domstolen i malet hade jamfort delerséttningens storlek
med rittshjilpstjanstens faktiska virde och for ett direkt samband mel-
lan prestationerna krévt att ersittningens belopp maste uppga till en viss
minsta andel av tjanstens objektiva vérde. I stéllet fann dock domstolen
det visentliga for omsittningsprovningen vara delersittningens bero-
ende’® av tjanstens faktiska vérde. I avgorandet preciserades detta till en
fradga om hur erséttningen berdknas. Avgérande for existensen av ett sa-
dant beroende dr ndrmare bestdmt att ersittningen som betalas berdknas
pa grundval av tjansterelaterade faktorer.” Det fortjanar att understry-
kas att ersattningens reella belopp ddrmed &r utan vikt. Vi aterkommer i
avsnitt 3.6 till vilken betydelse ersdttningens berakningssdtt allmdnt sett
har for omsittningsprovningen, vilken grad av beroende som kravs samt
till ytterligare som har betydelse vid avgorandet av om det finns ett direkt
samband mellan parternas prestationer. Har racker det med att konklude-
ra att Kommissionen mot Finland inte kan tas till intakt for att ersattning-
ens storlek har relevans vid prévningen av om en omséttning har skett.

Sammanfattningsvis talar 6vervagande skal for att ersittningens stor-
lek saknar betydelse vid omsittningsprévningen.®’ Avgérande ér i stillet
det direkta sambandet mellan parternas prestationer. Den enligt det ge-
mensamma mervardesskattesystemet nddvandiga reciprociteten® vid
omsittningsprovningen avser darmed att prestationer av nagot - och i

78 Jfr Kommissionen mot Finland, p. 48. Kravet pa beroende mellan prestationerna kdnns igen fran
ovan, se not 51.

79 1 malet (pp. 48 och 49) berdknades delersittningen inte enbart utifran arvodet, &ven om den
var en andel av arvodet, utan beloppets storlek berodde ocksa pa rittshjdlpstagarens inkomst
och férmégenhet. Det var storleken pa inkomsten och formégenheten - och inte exempelvis
hur ménga arbetstimmar som de statliga rattshjalpsbyrderna lagt ner eller hur komplicerat
drendet var — som var avgérande for hur stor andel av arvodet som réttshjilpstagaren skulle
betala. Ju ldgre inkomst eller formogenhet som réttshjalpstagarna hade desto svagare blev sam-
bandet med det faktiska virdet. EU- domstolen ansdg inte att delersittningen var en ersittning
i mervirdesskatterattslig mening utan den hade i stillet karaktiren av en avgift.

80 Jfr C. Amand, When is a Link Direct?, VAT Monitor, vol. 7 January/February 1996, s. 8: “A
direct link exists even where the price does not correspond to the economic value of the sup-
plied goods or services.”

81 Jfr C. Amand, a. artikel, s. 5: “... the most important element is the obligation, and more pre-

cisely, the reciprocal obligation.”
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pengar matbart - viarde ska utvéxlas mellan parterna, inte att prestatio-
nerna objektivt sett ska vara mer eller mindre ekvivalenta i virde.®?

3.6 Vilken betydelse har ersidttningens berdkningssitt vid
omsittningsprovningen?

I foreskriftsreglerade partsforhallanden fyller erséttningens berdknings-
satt, enligt vad som ségs i foregaende avsnitt, en funktion vid prévningen
av om parternas prestationer har ett direkt samband. Ett exempel pa, och
i motsats till Kommissionen mot Finland, dar det med hjélp av erséttning-
ens berdkningssdtt konstaterades ett direkt samband mellan parternas
prestationer ar C-276/97 Kommissionen mot Frankrike® (fortsittningsvis
Kommissionen mot Frankrike II). Men galler detsamma i avtalsreglerade
partsforhallanden?

Kammarritten ansag det. Vid omsittningsprévningen intresserade
domstolen sig for, forutom serviceavgifternas storlek och att dessa skilde
sig at mellan bolagets olika kunder, hur avgifterna hade berdknats. Be-
triffande medlemsforetagen fann domstolen att avgiftens berdknings-
satt (storleken bestdimdes av antalet anstdllda i ett foretag) inte kunde ”...
anses garantera att den utgivna erséittningen enbart skett i syfte att utgora
vederlag for tillhandahallna tjanster”. Sambandet ansigs “mycket vagt”
Nir det giller de hogre avgifterna som de offentliga aktdrerna betalade
anforde kammarritten att ndgon ndrmare precisering av vilka omsténdig-
heter som varit avgérande for prissittningen inte hade lagts fram av bola-
get. Inte heller hade det framkommit, framhéll domstolen, att tjansterna
som dessa aktorer tillhandahallits skiljt sig at fran de tjanster som 6vriga
medlemsforetag erhallit.

Fragan dr dock om det dr dndamalsenligt att ersdttningens berdk-
ningssitt har en roll vid omsittningsprévningen i alla avtalsreglerade
partsrelationer? Med generaladvokat Stix-Hackls ord foreligger en direkt

82 Jfr C. Amand, a. artikel, s. 8: “The key element is the necessary relation between the supply and
the consideration, even when such relation is not a relation of objective equivalence.”

83 Fragan i malet var om végtull for anvindningen av motorvagar skulle beldggas med mervir-
desskatt. Vagtullen togs ut av koncessionsinnehavare for statens rakning. Tullen faststalldes
av staten genom forordning (se forslaget till avgorande i malet, p. 39). EU-domstolen fann att
det forelag ett direkt och nodvandigt samband mellan parternas prestationer. Detta eftersom
anviandningen av en vagnitsdel villkorades av betalningen av végtull, vars belopp bl.a. betinga-
des av typen av fordon som anviandes och den végstricka som tillryggalagdes. Ett ytterligare

exempel av samma slag dr C-358/97 Kommissionen mot Irland, som ocksa avsag vagtull.
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koppling ndr tva prestationer stlls mot varandra och den ena presta-
tionen &r beroende av den andra.®* Andamalet med kdpe- och bytesav-
tal dr ett Omsesidigt utbyte av prestationer och det ligger i sddana avtals
beskaffenhet,®> sdsom instrument for ekonomiskt utbyte av varor och
tjanster, att prestationerna ar villkorade av varandra.®® Med andra ord
finns beroendet mellan prestationerna som ger upphov till det mervar-
desskatterittsliga direkta sambandet inbyggt redan i avtalens funktion.®”
Att ett avtal ér en frivillig 6verenskommelse sakerstaller vidare att ersitt-
ningen betalas just for tjansten (eller varan), dvs. det ar avtalsféremalet.
Genom frivilligheten finns saledes en nddvéndig link mellan ersittning
och tjanst. Om en prestation forutsétter en annan avgors i avtalsfallet mot
denna bakgrund omedelbart av om avtalet reglerar ett reciprokt utbyte av
prestationer och behéver inte hirledas ur ersittningens berakningssitt.
Aven annat talar emot att ersittningens berikningssitt skulle ha be-
tydelse i partsforhallanden som regleras av kope- eller bytesavtal. Det &r
inte forenligt med att ersdttningen (motvardet) ar ett subjektivt vérde att
parterna inte skulle vara fria att 6verenskomma grunderna for dess berdk-
ning.%® Vidare kan mervirdesskattesystemet, om ett direkt samband mel-
lan parternas prestationer forutsitter att ersattningen berdknas pa basis av
tjansterelaterade faktorer, komma att paverka hur parterna utformar av
avtalsvillkoren for berdkningen. Det dr inte 6nskvirt ur ett neutralitets-
perspektiv. Ytterligare en komplikation ér att avtalsparterna i sa fall genom
berikningsvillkorens utformning, om avtalet speglar den ekonomiska
och affirsmassiga verkligheten och transaktionen foretradesvis soks via
berdkningssittet, skulle ges en mojlighet att reducera mervérdesskattens
tillimpningsomrade. Det skulle strida mot skattens syfte att tréffa alla for-
mer av konsumtion och riskera skatteundandragande. Samtidigt bor upp-
marksammas att motsvarande problematik saknas i foreskriftsreglerade

84 Senot 51 ovan.

85 Med tanke pa att det gemensamma mervirdesskattesystemet ska tillimpas sjdlvstandigt och
enhetlig i samtliga medlemsstater 4r det enbart den "universella utbytesmekanismen” som dsyf-
tas hér, dvs. hur olika slags avtal eventuellt definieras m.m. i nationella rittsordningar saknar
betydelse i férevarande sammanhang.

86 ”Transaktionen, utbytet av prestationer, dr avtalets viktigaste mest typiska funktion”, A. Adler-
creutz, Avtalsritt I, 12 u. 2002, s. 15.

87 Jfr C. Amand, When is a Link Direct?, VAT Monitor, vol. 7 January/February 1996, s. 5: “... a
reciprocal obligation corresponds to an economic activity according to the VAT system ... It
refers to the economic concept of exchange between economic units”

88 Jfr C-277/09 RBS Deutschland, p. 53.
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partsrelationer, eftersom parterna i sadana fall ytterst sallan torde forfoga
over transaktionens villkor.

I foreskriftsreglerade partsforhallanden kan berdkningens grunder
fylla en viktig funktion vid omséttningsprévningen. Dér gor franvaron
av avtalsmekanismen att antagandet om ett dmsesidigt utbyte mellan
parterna inte dr en rimlig preliminér utgangspunkt. Det sagda férandras
inte heller av om betalningen i ett sadant fall skulle vara frivillig, eftersom
transaktionens villkor ér foreskrivna. Med andra ord kvarstar fragan om
ersittningen betalas for tjansten eller om betalningen alternativt t.ex. ar
en avgift som tas ut vid valet att utnyttja tjiansten. I foreskriftsfallet maste
férekomsten av ett utbyte foljaktligen i stillet sokas med hjilp av andra
“indirekta medel’, varav ersittningens berdkningssitt ar ett, som kan indi-
kera ett omsesidigt utbyte av prestationer.

Med tanke pa att kope- och bytesavtal reglerar ekonomisk omséttning
ar det som sagt rimligt, med hédnsyn till sédana avtals karakteristiska drag,
att som en prelimindr utgangspunkt for omsattningsprovningen anta att
parterna utbyter 6msesidiga prestationer. Redan forekomsten av ett avtal
ar dock inte detsamma som existensen av ett direkt samband mellan par-
ternas “prestationer”. Sa ar fallet av atminstone tre skél. For det forsta finns
det andra slags avtal én avseende ekonomisk omsittning (kop och byten),
t.ex. om finansieringen av en verksamhet eller regleringen av dgande. "Er-
sattningen” dr i dessa exempel utan motprestation i aktuell mening, dvs.
den betalas av nagot annat skil én for en tjanst eller har annan grund. Ex-
empel hirpa ar anslag eller bidrag respektive avkastning®. For det andra
ska avtalet klart visa att prestationerna ar villkorade av varandra.”® Ett
kope- eller bytesavtals villkor kan dock vara otydliga eller ofullstindiga
med f6ljd att ett direkt samband inte kan fastslas mellan prestationerna.
Omsittningsprovningen dr forknippad med sérskilda svarigheter t.ex.

89 Ett exempel pa tillhandahallandet av tjanster utan motprestation finns i C-142/99 Floridienne
och Berginvest. En av fragorna i mélet var om utdelningar fran dotterbolag till holdingbolag
utgjorde vederlag for sistnamnda bolags tillhandahallande av t.ex. administrations-, bok-
forings- och datatjanster till dotterbolagen. EU-domstolen fann att det, &ven med hénsyn till
att tjansterna tillhandahallits av en aktiedgare, saknades ett direkt samband mellan dessa och
utdelningen. Utdelningsbelopp beror nimligen delvis pa tillfalligheter (ett bolags resultat for
rikenskapséret) och ritten till utdelning ar endast ett resultat av agandet (p. 23).

90 For exempel pé detta slags bedomning se MKG (p. 48) och generaladvokat Stix-Hackl i for-
slaget till avgorande i Town & County Factors, pp. 41 och 42. Jfr dven t.ex. ett icke 6verklagat
forhandsbesked meddelat den 27 februari 2014 (dnr 34-12/I), attonde stycket under rubriken

”Skatterdttsnaimndens bedémning”.
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nér avtalsvillkoren endast delvis eller inte alls ar skriftliga, om avtalet inte
reglerar vissa fragor och villkoren i den delen bestims av parternas fak-
tiska handlande eller om parternas faktiska handlande innebér att avtals-
villkoren inte tillimpas. Ytterligare svarigheter, av delvis annat slag, kan
dessutom uppstd om fler dn tva aktorer och flera avtal dr involverade i en
situation, se vidare avsnitt 3.7. For det tredje och viktigast ar avtalsvill-
koren, dven om de dr en omstdndighet som ska beaktas, inte avgorande
for om en transaktion ska kvalificeras som beskattningsbar.”! Enligt EU-
domstolens réttspraxis ér ett beaktande av den ekonomiska och affirs-
massiga verkligheten ett grundlaggande kriterium vid tillimpningen av
det gemensamma mervirdesskattesystemet.”? Att avtalsvillkoren likvil
tillmats nagon betydelse sammanhéanger naturligtvis med att de i normal-
fallet aterspeglar en transaktions ekonomiska och affirsmissiga verklig-
het och for att kraven pa réttsikerhet ska tillgodoses.

Konklusionen ér att i en avtalsreglerad partsrelation med utbytesme-
kanism har erséttningens berakningssitt, med tanke pa avtalets funktion,
inte nagon roll vid bedémningen av ett direkt samband mellan parternas
prestationer.”® Omsittningsprovningen bor i ett sddant fall i stéllet vara
inriktad pa att undersoka dels om avtalsforemalet dr ett Gmsesidigt utbyte
av prestationer, dvs. att det tydligt framgar av avtalsvillkoren - skriftliga,
muntliga eller uttryckta genom faktiskt handlande - att betalningen av er-
sattning ar villkorad av tillhandahallandet av en tjénst och vice versa, dels
om transaktionen ar grundad i en affarsmassig och ekonomisk verklighet.
I det sistnaimnda far dven undersokningen av om ersdttningen utgors av
det verkliga motvirdet anses ligga. En sadan undersokning sakerstiller
ocksa att ett rattsforhallande reglerar utbytet.

Om vi nu atervander till det foreskriftsreglerade fallet dr en ytterligare
fraga vilken grad av beroende som krivs mellan ersittningen och tjans-
tens vérde for att det ska finnas ett direkt samband mellan parternas pre-
stationer. Av EU-domstolens uttryckssitt i Kommissionen mot Finland
torde kunna dras slutsatsen att erforderlig grad av beroende ar att ersétt-

91 Se t.ex. Paul Newey, pp. 52 och 42.

92 Se t.ex. Paul Newey, p. 42.

93 ISN 2012, nr 5, s. 276 fI., anvindes en tydlig men férenklad uppdelning av omsattningsprov-
ningarna avseende avtals- respektive foreskriftsreglerade partsforhallanden. Med avtalsreglerade
partsforhallanden avsags i den artikeln bara sidana med utbytesmekanism. Som uppmérksam-
mats i denna artikel finns det emellertid dven avtalsreglerade partsférhallanden utan utbytesme-

kanism. I dessa fall ligger omsattningsprévningen f6ljaktligen narmare foreskriftsfallet.
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ningens varde i sin helhet®* ska berdknas pa grundval av faktorer som ér
relaterade till tjinsten som sadan. For ett direkt samband mellan ersitt-
ningen och tjansten kravs siledes att beloppet som képaren faktiskt be-
talar uteslutande dr beroende av sadana faktorer.

Avslutningsvis bor det, eftersom avsnittet fokuserar pa ersattningens
berdkningssitt, papekas att berdkningsmetoden inte ska ges en opropor-
tionerlig roll vid omsattningsprovningar dér en utbytesmekanism saknas.
En beskattningsbar transaktion kan namligen i en sadan situation sokas
med hjilp av vilka omstdandigheter som helst, en eller flera allt efter vad
som kravs for att faststdlla om det finns en beskattningsbar transaktion
eller inte, och under forutsattning att de ar karakteristiska for situationen
i fraga och har betydelse for bedomningen av om ett 6msesidigt utbyte
av prestationer kan anses ske mellan parterna.®> I exempelvis Apple &
Pear beaktade EU-domstolen bl.a. vem som fick férdelar av en lagstadgad
verksamhet samt relationen mellan “erséttningens” belopp och de enskil-
das fordelar av verksamheten. Ingen av dessa omstandigheter kan dock
anses ha haft nagon sjalvstandig betydelse vid bedémningen utan var bara
sakforhéllanden for att pavisa forekomsten eller avsaknaden av en trans-
aktion. Vidare &r det av sdrskilt intresse i forevarande sammanhang att
EU-domstolen (pp. 15 och 5) inte ndmnde ersattningens berakningssdtt i
domskilen, trots att detta fanns redovisat i bakgrunden till mélet.

3.7 Attidentifiera en omsittning i situationer som involverar

flera aktorer och avtal
Fran att ovan ha diskuterat olika aspekter av den rena omsattningsprov-
ningen f6ljer nu tva avsnitt med fragor i provningens griansland. I detta
avsnitt, som avser komplexa situationer — dvs. sadana som omfattar flera

94 EU-domstolen fastslog att det inte var tillrdckligt att delersattningen delvis var beroende av tjinstens
vérde for att “parternas prestationer” skulle ha ett direkt samband (p. 48). Motsatsvis far detta anses
innebira att domstolen menar att ett sidant samband kréver att ersattningen i sin helhet styrs av
tjansterelaterade faktorer (jfr O. Henkow, The VAT/GST Treatment of Public Bodies, 2013, s. 68).
Inget i domen antyder heller att det skulle handla om att "beroendet” enbart ska uppna en viss
ldgsta niva, t.ex. “till overvigande del” eller liknande. Forstnamnda bedomning 4r ocksé enklare
att utfora i praktiken an en dér det handlar om att avgéra om “beroendet” har en viss minsta grad.
Vidare bor dven t.ex. kommissionen mot Frankrike II kunna anses ge stod for att ett direkt samband
mellan parternas prestationer forutsitter att ersattningen uteslutande beréknas pa grundval av
tjansterelaterade faktorer. Hirvid kan noteras att det "bl.a” som foregar de i domen omnidmnda
tjansterelaterade berakningsgrunderna inte finns i forslaget till avgérande (p. 46).

95 Jfr t.ex. South African Tourist Board v Revenue and Customs, [2014] UKUT 0280 (TCC), p. 40.
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aktorer och avtal, handlar det inte i huvudsak om att bedoma om det finns
ett direkt samband mellan parternas prestationer. I stillet ar primart fraga
om att avgéra mellan vilka en eller flera tjanster tillhandahélls. Annor-
lunda uttryckt kan i dessa fall det direkta sambandet vara taget for givet
och prévningen i stillet mer avse faststéillandet av mellan vilka utbytet av
prestationer sker och vad det avser. I komplexa situationer ar det dock en
forutsattning for den rena omsattningsprovningen att utreda vem som till-
handahdller vilken tjdnst till vem,’® dven om beddmningarna i praktiken
ofta torde ske samtidigt. Komplexa situationer tillfér darfor intressanta
infallsvinklar pa prévningen, sarskilt eftersom det ger skal till att ndimna
lite mer om ett avtals betydelse vid bedomningen i nationella mél. Dessa
mal innehaller nimligen ytterligare komplikationer jamfért med EU-

96 Ett illustrativt engelskt exempel dr sammanfattningen av Lewinson ] i A1 Lofts Ltd v Revenue
and Customs [2009] EWHC 2694, p. 47:
i) Where two or more persons (call them A and B) are involved in the supply of goods or ser-
vices to an ultimate consumer (call him C) different contractual structures may entail different
VAT consequences ...;
ii) Those consequences will follow whether C knows about the contractual arrangements
between A and B or not ...;
iii) The starting point for determining the true relationship between A, B and C is an analysis
of the contractual arrangements between them ...;
iv) Where the contractual arrangements are contained wholly in written agreements, this
will be a question of construction of the agreements. But a contract may be partly written and
partly oral, in which case what the parties said and did may throw light on the extent of their
contractual obligations ...;
v) The apparent contractual arrangements will not represent the true relationship between
A, B and C if the contractual arrangements are a sham; or if the parties have failed to operate
the contractual arrangements; or if the evidence is wholly inconsistent with the apparent con-
tract ...;
vi) The identification of the true rights and obligations of the parties will be the same, whether
the question arises in the context of VAT or in the context of an action for breach of contract;
and is the same whether the question arises in a domestic or a European context ...;
vii) Having identified the true rights and obligations of the parties, it will then be necessary to
decide how those rights and obligations should be classified for the purposes of VAT ...;
viii) Sometimes this will be concluded by the terms of the contract themselves; but it may not
be ... If it is not then the classification of the parties’ rights and obligations for the purposes of
VAT may involve the application of particular deeming provisions of the [VAT Act] ...; or de-
ciding whether the nature of the supply falls within a particular description ...; whether there
is one contract or more than one ...; or in some cases deciding whether on the true construc-
tion of a single contract there is one supply or more than one ...;
ix Depending on the true relationship between A, B and C the conclusion might be that A
makes a supply to B, who makes an overall supply to C; or A and B may make separate and

concurrent supplies to C ...
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domstolens mal. Domstolen prévar fragor om EU-réttens innebord med
utgangspunkt i de bestdmda forutsittningar som anges i en begéran om
forhandsavgorande. Skatterdttsnamnden dr i en atminstone delvis jam-
forlig om @n annorlunda situation. For en nationell domstol eller skatte-
myndighet kan ddremot tolkningsfragor avseende ett avtals reella inne-
bord och dennas dverensstimmelse med den ekonomiska verkligheten
vara framtradande.

Om vi bérjar med EU-domstolens hantering av komplexa situationer
ar en tamligen vanlig sadan dér en eller flera mellanmén eventuellt 4r in-
volverade, vilken kan exemplifieras med Lebara. Malet avsag en teleopera-
tor som erbjod telekommunikationstjanster som bestod i forsaljning till en
distributor av telefonkort. Pa korten angavs alla uppgifter som kravdes for
att ringa internationella samtal med hjalp av den infrastruktur som ope-
ratoren stillde till forfogande. Distributoren salde korten vidare till slut-
anvéandare, antingen direkt eller genom andra beskattningsbara personer
- t.ex. grossister och detaljister, i eget namn och for egen rakning.

For att identifiera omsittningen anvinde EU-domstolen stringent de
komponenter som ingar i omséttningsprovningen saisom den kommer
till uttryck i Tolsma (Lebara, pp. 31 och 27). Domstolen utgick fran att en
beskattningsbar transaktion kraver dmsesidighet mellan prestationerna.
Mot denna bakgrund och att operatéren endast fick en faktisk betalning
vid tillhandahallandet av en telekommunikationstjéanst konstaterade dom-
stolen att operatoren endast tillhandahdll en tjdnst, inte tva tjanster som
hade havdats av skattemyndigheten.

Nista steg i domstolens bedomning var att bestimma vem, distribu-
toren eller slutanvandaren, som var mottagare av den tillhandahéllna
tjansten. Mattstocken for det var vem av dessa tva som var knuten till ope-
ratoren genom ett rittsforhallande som innebdr ett 6msesidigt utbyte av
prestationer (p. 33). Domstolen fann att operatéren tillhandaholl tjansten
till distributoren, eftersom rétten att ringa de i malet aktuella samtalen
overlits pa denne (p. 34).

Direfter var fragan vem som tillhandaholl motprestationen till ope-
ratoren, dvs. betalade ersittningen for tjansten. I den delen konstaterade
domstolen att distributéren betalade det pris som verenskommits till
operatoren (p. 36). Vidare angav domstolen ett antal anledningar till var-
for betalningen inte kunde anses ha gjorts av slutanviandaren, dvs. skal for
att distributoren genom sin betalning inte endast kunde anses ha 6verfort
ersittningen till operatoren (pp. 37-39). Avgorande for detta var att distri-
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butoren salde telefonkorten vidare i eget namn, att priset slutanvanda-
ren betalade inte nddvandigtvis var identiskt med det pris distributdren
betalat till operatoren och slutanvandarens identitet inte nédvéandigtvis
var kind vid distributdrens betalning till operatoren. Dessutom tillmétte
domstolen det betydelse att slutanvandaren inte hade nagon rétt gentemot
operatoren till aterbetalning av outnyttjad samtalskredit.

I sammanfattning fann EU-domstolen att det forelag ett dmsesidigt
utbyte av prestationer i Tolsmas mening mellan teleoperatéren och dist-
ributéren vid den ursprungliga forséljningen av telefonkorten. Distribu-
torens vidareforsiljning av korten till slutanvandaren eller en annan mel-
lanman var f6ljaktligen ytterligare en beskattningsbar transaktion. Hér
ar emellertid den vdsentliga slutsatsen att domsolen konsekvent anvinde
omsittningsprévningens komponenter som verktyg for att identifiera om-
sattningen.

Nu ett nationellt exempel. Hogsta domstolens i Forenade kungariket
(fortsdttningsvis UKSC) eniga avgorande i Revenue and Customs v Secret
Hotels2, [2014] UKSC 16 dr belysande for avtalets roll vid identifieringen
av en omsattning. I Lebara var fraga om en eller tva tjanster tillhandaholls,
och nir det visat sig vara en tjanst, vem av tva mojliga mottagare som var
kopare. Hér dr huvudfrdgan vem av tvé tankbara séljare som tillhandahéll
logitjanster.

De ndrmare omstidndigheterna var att Secret Hotels2 (nedan SH2)
marknadsforde bl.a. en stor midngd hotell via en webbsida. Fragan var om
SH2:s aktiviterer i samband med logitjdnsterna omfattades forsta eller
andra stycket i artikel 306 i den sérskilda ordningen for resebyréer.”” Om
forsta stycket var tillimpligt ansags SH2, sasom agerande i eget namn,
vara tillhandahallare och tjansterna beskattningsbara i Storbritannien,
eftersom de tillhandahélls fran bolagets fasta etableringsstélle dér. I annat
fall tillhandaholl SH2 formedlingstjanster at hotellen som skulle beskattas
ddr dessa var beldgna.

Inledningsvis bor betonas att omsittningsprévningen i det engelska
fallet var inskrankt till ett enda av omséttningsprovningens kriterier, nér-
mare bestaimt vem som var tillhandahallare. Annorlunda uttryckt var det

97 Avgoranden avseenden den sérskilda ordningen for resebyréer dr mer begrinsat tillimpliga
utanfor det omradet, jfr t.ex. generaladvokat Kokott i forslaget till avgorande i C-605/12
Welmory, p. 36. Det dr darfor viktigt att betona att i detta sammanhang ér det enbart UKSC

tolkningsmetodik som &r intressant och som ar generellt andvidndbar.
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forutsattningar i malet att det fanns ett direkt samband mellan prestatio-
nerna, logitjansterna och erséttningarna for dessa, samt ett rattsforhal-
lande mellan parterna (jfr pp. 16, 34 och 35). Nagon explicit provning en-
ligt samtliga Tolsmas omsittningskriterier foretogs darfor inte. Det géllde
bara att klarldgga om omsdttningarna av logitjansterna féretogs mellan
SH2 och kunderna som bokade hotellrummen eller mellan hotellen och
kunderna, dvs. att bada parterna i omsittningen identifierades. Avgoéran-
det filldes, som redan framgatt, av om SH2 i samband med tillhandahal-
landet av tjansterna agerade i eget namn eller som férmedlare.

For att utreda i vilken egenskap SH2 agerade borjade UKSC med att
karakterisera vilken natur forhallandet mellan SH2, kunderna och hotel-
len hade. Det skedde med grund i det aktuella logiavtalet och anvindar-
villkoren for webbsidan i fraga. Dérvid konstaterade domstolen att SH2 i
avtalet betecknades som “formedlare” och hade till uppgift att marknads-
fora hotellen (pp. 37 och 38). UKSC fann vidare att olika omstandigheter
som hade att géra med att SH2 hade en mycket starkare forhandlingsposi-
tion @n hotellen vid utformingen av avtalen dem emellan inte hindrade
att bolaget agerade som formedlare (pp. 39-41). Anvéndarvillkoren for
webbsidan ledde till samma slutsats (pp. 42-44). Darefter bedomde dom-
stolen, i ljuset av omstandigheterna, om den avtalsbaserade karakterise-
ringen var representativ for den ekonomiska verklighet som lag till grund
for forhallandet mellan aktorerna. Slutsatsen var att inte heller det sitt pa
vilket SH2 bedrev sin affdrsverksamhet — den ekonomiska verkligheten
— talade emot den avtalsbaserade slutsatsen att bolaget agerade som for-
medlare (pp. 45-50). Slutligen provade UKSC vad karakteriseringen av
forhallandet mellan aktérerna fick for resultat nér det giller tillimpning-
en av artikel 306 i mervirdesskattedirektivet. Domstolen konstaterade da
att det tillvigagangssitt som EU-domstolen faststéllt i sin praxis for att
avgora om nagon agerar som formedlare syntes 6verensstimma med det
satt pa vilket den fragan avgors i engelsk ratt. Sammantaget var SH2 f6lj-
aktligen inte tillhandahallare av logitjédnsterna.

For forevarande framstéllning kan ett par slutsatser dras av det ovan-
stdende. En ér att omsittningsprovningen enligt p. 14 i Tolsma kan fylla
en dubbel funktion. Forutom att ange de forutsittningar som kravs for
existensen av ett direkt samband mellan parternas prestationer kan den
tillhandahalla, genom omsittningsprévningens komponenter, verktyg for
attidentifiera en omséttning i en situation med flera aktorer och avtal. Den
konsekventa anvandningen av samma rekvisit gynnar forutsebarheten.
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En andra slutsats ér att det finns ytterligare strukturerade angreppssitt for
identifieringen av en omsittning i nationella mal. For att klarlagga situatio-
nen som ska bedomas i mervirdesskattehdnseende kan det engelska till-
vagagangssittet tjdna som forlaga. Forst faststalls ett avtals reella innebord
genom tolkning. Direfter provas om den resulterande avtalsgrundade
karakteristiken dverensstimmer med den ekonomiska och affirsmaéssiga
verkligheten och om inte styr den senare.”® Slutligen avgors vilka mervér-
desskatterattsliga konsekvenser utfallet av dessa tva steg har.

3.8 Har finansieringen av en verksamhet nagon betydelse for
om en tjanst dr omsatt?

En fraga som ibland stills vid omséttningsprovningar dr hur den som till-
handahéller en tjénst finansierar sin verksamhet.” I aktuellt mal gjorde
kammarrétten nagot liknande. Domstolen fann, med hansyn till vad som
upplysts om de offentliga aktorernas verksamhet, att det snarare fram-
stod ... som om storleken pa ersittningen ha[de] bestimts utifrdn en
onskan att framja foreningens verksamhet [kurs. hdr], dn att ersittningen
motsvara[de] det faktiska vardet for tillhandahéllna tjanster”. Ur ett strikt
omsattningsprovningsperspektiv dr det emellertid svart att se varfor det
skulle ha nagon betydelse hur en verksamhet ar finansierad.

Om vi pa samma sitt som i avsnitt 3.5 later dar ndmnda likheter i
provningen av ekonomisk verksamhet och omsittning motivera kon-
100 av generaladvokaterna
Verloren van Themaat och Ruiz-Jarabo Colomer vara en startpunkt. De
framhaller att det avgorande vid bedomningen av om ekonomisk verk-
samhet bedrivs i mervirdesskatterittslig mening dr verksamhetens
ekonomiska natur och inte de rittsliga aspekterna eller fragan hur verk-

klusioner for bada fallen, kan nagra yttranden

samheten finansieras. Darmed finns, utifran nu angivna premisser, visst

98 Jfr t.ex. Kommissionens Explanatory notes on the EU VAT changes to the place of supply of
telecommunications, broadcasting and electronic services that enter into force in 2015 av den
3 april 2014, s. 27.

99 Se exempelvis Skatteverkets handledning fér mervardesskatt, del 1, 2013, s. 146 f. Se dven t.ex.
D. Butlers kommentar i, The usefulness of the “direct link” test in determining consideration
for VAT purposes, EC Tax Review 2004/3, s. 94, av Customs and Excise v Church Schools Foun-
dation Ltd, [2001] EWCA Civ 1745, [2001] STC 1661.

100 Forslaget till avgorande i C-89/81 Hong-Kong Trade, p. 13, respektive kommissionen mot Fin-

land, p. 51.
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stod for slutsatsen att hur en verksamhet finansieras inte heller paverkar
omsdttningsprovningen.

For att na sistnamnda konklusion dr det emellertid nagot av en omvig
att ga via bedomningen av ekonomisk verksamhet. Om syftet med om-
sattningsprovningen halls i atanke, dvs. att undersoka om det finns ett be-
skattningsunderlag som konstitueras genom det direkta sambandet mel-
lan parternas prestationer, star det emellertid klart att hur en verksamhet
ar finansierad inte har nagot logiskt samband med om parterna genomfor
ett Omsesidigt utbyte av prestationer.'?!
let alltid om ersittningen betalas for tjansten. Om ersittningen” avser
nagot annat — har verksamhetens finansiering — har den inte betalats for
tjansten och nagon omsittning har da inte heller skett. Att vid en omsitt-
ningsprovning fréga sig hur en verksamhet ar finansierad ar i sjalva verket
forvillande, eftersom fragans kontext antyder att svaret skulle ha betydelse
for bedomningen. Avgorande for forekomsten av en omsittning ér inte
beroende av om utbytet gir med vinst, férlust eller ticker sina kostnader
eller om tillhandahéllaren av tjansten har finansieringen av sin verksam-

Den avgorande fragan ér i stal-

het ordnad oberoende av forsaljningens resultat.!”? Fragan ar, for att sam-
manfatta, om ersittningen betalas for tjansten eller nagot annat och for

verksamhetens finansiering har inte ndgon sérstallning bland dessa andra

“annat’, dvs. betalningen avser kort sagt inte tjansten.!%?

101 Jamfor t.ex. Apple & Pear (pp. 11-16). Den i malet aktuella lagstadgade och obligatoriska
avgiften hade som enda syfte att finansiera "the Apple and Pear Development Councils”
verksamhet (domen, p. 6, och forslaget till avgérande i malet, s. 1460 véanstra kolumnen sista
stycket). Trots att sa var fallet utforde EU-domstolen en omséttningsprovning och undersokte
om det fanns ett direkt samband mellan parternas “prestationer” och det utan att 6verhuvud-
taget ndmna finansieringsaspekten i motiveringen till avgérandet.

102 Jfr t.ex. Campsa p. 25. Nar det i kommissionen mot Finland (p. 50) hanvisades till hur den i
malet aktuella verksamheten finansierades var det for att bekrafta den slutsats som dragits pa
grundval av hur “ersittningen” berdaknades. Samtidigt bor hallas i minnet att det malet avsag
fragan om ekonomisk verksamhet bedrevs, och att det trots generaladvokaternas uttalanden,
kan diskuteras om finansieringsfragan inte kan ha viss betydelse eftersom det kan ifragasittas
om sddan verksamhet bedrivs om den gir med forlust under mycket lang tid. Angaende det
implicita forvirvssyftet se t.ex. prop. 2012/13:124, s. 66. Har kan dven noteras att verksamhe-
tens finansiering inte heller har betydelse nér det géller rétten till avdrag for ingaende skatt,
jfr RA 2010 ref. 98. Finansieringen kan dock f.6. &ven ha en ”bekriftelsefunktion” nir det
giller fordelningen av ingdende skatt i form av allmdnna omkostnader i en avdragsgill och en
icke avdragsgill del, se t.ex. Revenue and Customs v Volkswagen Financial Services (UK), [2012]
VWES UKUT 394 (TCC), pp. 96, 97 och 100.

103 For ett exempel pa bedomningen av fragan om omsittning eller finansiering, se South African
Tourist Board v Revenue and Customs, [2014] UKUT 0280 (TCC).
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Slutligen ndgra kommentarer till att kammarritten menade att stor-
leken pa ersittningen, mot bakgrund av de offentliga aktorernas verk-
sambhet, fick anses ha bestdmts utifrdn en onskan att frimja féreningens
verksamhet. Domskalen siger inte sarskilt mycket om avtalsvillkorens ut-
formning. Det framgar dock att bolaget enligt avtalen skulle tillhandahal-
la de aktuella tjansterna till sina kunder (féreningens medlemmar) mot
serviceavgiften, dvs. att ersittningen atminstone enligt avtalens lydelse
betalades for tjansterna. Det betyder i sin tur att kammarrétten i sin slut-
sats bortsag fran lydelsen. Sa sker dessutom utan ett entydigt angivande av
att domstolen fann att avtalen ansags sakna férankring i den ekonomiska
verkligheten eller att parternas faktiska handlande avvek fran avtalsvillko-
ren. Det resoneras inte heller kring att begreppet tillhandahallande mot
ersittning dr oberoende av vilket &ndamal tjansten ska ha enligt den som
betalar for den, av transaktionens syfte och resultat samt av den skattskyl-
diges avsikt.!* Utforligare domskél hade varit onskvarda. Generellt sett dr
de engelska domstolarnas strukturerade angreppssatt darfor att foredra.
Forst faststills ett avtals reella innebord genom tolkning och den faktiska
innebordens 6verensstimmelse med den ekonomiska och affirsméssiga
verkligheten provas. Dadrefter avgors vilka mervardesskatterittsliga kon-
sekvenser "det verkliga avtalet” har, dvs. i aktuellt sammanhang om det
reglerar ett reciprokt utbyte av prestationer eller inte. Avtalets roll fortja-

nar i sjdlva verket att understrykas.'®

“Absent a finding of sham or departure from the written arrangements, the
construction of the contracts is likely to be the finishing point as well as the

starting point.”%

104 Jfr Landboden, p. 20 respektive Paul Newey, p. 41.
10

w

Jfr Lord Neuberger, i en enig Supreme Court, i Revenue and Customs v Secret Hotels2, [2014]
UKSC 16, p. 57: “... one must be careful before stigmatising the contractual documentation as
being ‘artificial, bearing in mind that EU law, like English law, treats parties as free to arrange
or structure their relationship so as to maximise its commercial attraction, including the
incidence of taxation - see RBS Deutschland|, p. 53] ...” EU-domstolen anger i sistnamnda
punkt att beskattningsbara personer ... normalt sjélva kan vilja den organisatoriska struktur
och den form av transaktion, som 4r mest lampade for deras ekonomiska verksamhet och som
kan litta deras skatteborda.” Allt givetvis under forutsittning att det inte dr fraga om sa kallat
forfarandemissbruk.

106 Lewison J i Al Lofts Ltd v Revenue and Customs [2009] EWHC 2694, p. 53.
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4 KONKLUSION

En omsittningsprovning dr i normalfallet okomplicerad. Som framgar
ovan kan emellertid bedomningen av om en tjénst utfors (tillhandahalls)
mot ersttning ibland vara intrikat. Ytterligare dimensioner tillfors prov-
ningen i komplexa situationer som avser flera aktorer och avtal. EU-dom-
stolen har, framfor allt i mélen Aardappelenbewaarplaats och Tolsma, gett
avsevard vigledning for tolkningen av de nu aktuella bestimmelserna i
mervirdesskattedirektivet och, saisom anforts av HFD, dven for motsva-
rande regler i mervardesskattelagen. Sammantaget dr kirnan i omsétt-
ningsprovningen, det i denna artikel manga ganger upprepade, att fast-
stdlla om ersdttningen betalas for tjansten eller inte. Men hur avgér man
det? Hur vet man om 0dmsesidiga prestationer utvixlas mellan parterna?

For att besvara den fragan krévs att for omséttningsprévningen va-
sentliga rattsfall frin EU-domstolen jamfors med varandra. Da framkom-
mer att for den bedomda situationen karakteristiska drag ytterst avgor om
parterna kan anses utbyta 6msesidiga prestationer eller inte. Sakligt sett
skilda omsténdigheter avgdr med andra ord i olika fall om det finnas en
beskattningsbar transaktion mellan parterna. Ytterligare annorlunda ut-
tryckt kan bedomningen av om det f6r omséttningsprévningen enhetliga
kravet pa ett direkt samband mellan parternas prestationer dr uppfyllt inte
ske pa samma vis i samtliga situationer.

Det nu sagda askadliggors lampligen med nagra av de ovanndmnda
avgorandena fran EU-domstolen. I Town & County Factors, en situation
som reglerades av ett kopeavtal — om dn ett ovanligt sadant — avseende en
tavlingstjanst, bestod omséttningsprévningen enbart i att domstolen kon-
staterade (p. 22) att det var ostridigt att dmsesidiga prestationer utbytts
mellan parterna (och att ersattningen i fraga utgjorde det faktiska mot-
vardet). I Floridienne och Berginvest, en avtalsreglerad situation (dgande)
men utan kdope- och bytesavtalens utbytesmekanism, inriktade domsto-
len omsittningsbedomningen (pp. 22 och 23) pa de for aktieutdelningar
karakteristiska dragen och om en sadan utdelning med hénsyn till dessa
kunde anses utgora ersittning (motprestation) i det for malet tdnkbara
utbytet (holdingbolags tillhandahallande av tjanster till dotterbolag mot
aktieutdelning). I Apple & Pear,'”” en foreskriftsreglerad situation dar er-
laggandet av "ersdttningen” var obligatoriskt och utbytesmekanism sakna-

107 Generaladvokat Slynns undersokning i utbytesfragan dr mycket illustrativ (forslaget till av-
gorande i malet, s. 1461 ff.).

Open access fran www.skattenytt.se, 2026-06-23 23:09:09

73



74 SKATTENYTT « 2014

des, fiste domstolen vikt vid att det var fraga om just en lagreglerad och
for “parterna” tvingande situation i motsats till en avtalsreglerad sadan
(p. 15).198 Vidare beaktade domstolen att det primért var dpple- och pa-
ronindustrin i sin helhet, inte de individuella fruktodlarna vilka betalade
de aktuella avgifterna, som fick fordelarna av den ifragavarande verksam-
heten (marknadsforingstjanster m.m.). Dessutom lade domstolen vikt
vid att det helt saknades samband mellan avgiftens belopp och den férdel,
om nagon, som de enskilda odlarna fick. I Kommissionen mot Finland,
en foreskriftsreglerad situation — ddr utnyttjandet av rattshjélpstjansten i
fraga dock var frivilligt — utan utbytesmekanism, undersokte domstolen
om det kunde anses finnas ett 6msesidigt utbyte via erséittningens” berak-
ningssitt (pp. 47-49).

Mot denna bakgrund och i sammanfattning, far utbytet mellan par-
terna i situationer ddr képe- och bytesavtalens utbytesmekanism saknas,
dvs. i fraga om andra avtal dn de nyss ndmnda respektive foreskriftsreg-
lerade situationer, sokas i om det i de for den bedomda situationen karak-
teristiska dragen finns nagon form av dmsesidighet, ett beroende mellan
prestationerna, som normalt sett talar for ett reciprokt utbyte. I samtliga
fall kravs ocksa att transaktionen och motvardet aterspeglas i verkligheten
samt att utbytet regleras av ett rattsférhallande. Med viss generalisering
torde kunna havdas att for nationella domstolar och skattemyndigheter
ligger tonvikten i situationer med utbytesmekanism pa tolkning av avta-
lets innebord och dennas 6verensstimmelse med den ekonomiska verk-
ligheten. I situationer utan en saidan mekanism ar huvudfragan i stéllet
om det 6ver huvud taget ar mojligt att konstatera ett 6msesidigt utbyte av
prestationer mellan “parterna”’. Om villkoren for utbytet i det senare fal-
let dessutom é&r foreskrivna bor 6verensstimmelsen med den ekonomiska
verkligheten kunna tas for given eftersom “parterna” inte kan péverka
denna.

Att vad som ér relevant for omséttningsprovningen varierar och i sista
hand beror pa for situationen karakteristiska drag ger, i synnerhet vid mer
komplicerade bedémningar, upphov till réttsikerhetsfragor.!? Utgangs-

108 Se dven generaladvokat Jacobs i forslaget till avgorande i C-215/94 Mohr (p. 29).

109 Jfr C. Amand, When is a Link Direct?, VAT Monitor, vol. 7 January/February 1996, s. 4:
“... the evaluation of whether there is a direct link is likely to be subjective and this is contrary
to the purposes of the Directive, which is designated to treat every taxable person within the
Community equally ...” Jfr &ven D. Butler, The usefulness of the “direct link” test in deter-

mining consideration for VAT purposes, EC Tax Review 2004/3, s. 94: “It is suggested ... that
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punkten dr givetvis att det ska vara majligt for t.ex. en foretagare att med
rimlig sakerhet kunna bedoma vad som har betydelse vid en sadan prov-
ning och ddrmed vad en transaktion kan tidnkas fa fér mervirdesskatte-
konsekvenser. Ndmnda variationers inverkan pa omséttningsprévningen
stéller dérfor strikta krav pa Skatteverket och de allmédnna forvaltnings-
domstolarna m.fl. att bara beakta sadant som har betydelse for att avgora
om det finns ett 6msesidigt utbyte av visst virde eller ej. Det sagda kan
tyckas vara en sjalvklarhet, men fortjanar att understrykas med tanke pé
bl.a. de nationella oklarheter som redovisats ovan nar det galler innebor-
den av EU-domstolens praxis och att omsattningsprovningen just paver-
kas av vilken situation den utfors i.

Den hir aktuella kammarrattsdomen ger ocksa nagra exempel pa att
nyss efterfragad stranghet i omsittningsprévningen ér befogad. Domsto-
len tillmitte det t.ex. betydelse att skilda kunder betalade olika stora ved-
erlag till bolaget for 6verensstimmande tjanster.''? Det direkta sambandet
mellan prestationerna i ett utbyte mellan tva parter ansags alltsa paverkas
av att ersittningen hade en avvikande storlek i andra transaktioner mel-
lan andra parter avseende motsvarande tjanster.!!! Vidare fann kammar-
ratten det av vikt att vissa foretag som inte var medlemmar i foreningen
kunde utnyttja delar av den i malet aktuella databasen gratis. Det dr dock
inte klart varfor det skulle paverka forekomsten av beskattningsbara
transaktioner mellan bolaget och dess kunder. En ytterligare iakttagelse
ar att kammarrdtten i mélet, en situation som reglerades av ett kopeavtal,
lade stor vikt vid hur ersittningen hade berdknats och dessutom fann att
situationen visade “klara likheter” med den i Apple ¢ Pear. Sadant som
fyller en funktion i eller ar karakteristiskt for foreskriftsreglerade forhal-
landen fick alltsd betydelse vid undersokningen av om dmsesidiga pre-
stationer utvixlats i en situation med utbytesmekanism. Avslutningsvis

the courts have not always [kept the direct link test in context] and that this lies at the root of
many of the anomalies in this area of the law.”

110 Detta far dock anses ha ett samband med domstolens tolkning av innebérden av begreppet
“motvirde”.

111 Jfr hiremot t.ex. HM Revenue & Customs, VATSC31000 - Consideration: Other indicators to
establish whether there is consideration, andra punkten under rubriken “Indicators of consi-
deration”. Jfr hdremot dven C. Amand, When is a Link Direct?, VAT Monitor, vol. 7 January/
February 1996, s. 7 f.: “... A supply is not outside the scope of VAT because the consideration
is paid by subscription and the quantity of the supplies may vary from one customer to anoth-
er depending on their individual needs ... In this case, the consideration is determined with

precision and the customer has a right to a service he may freely decide to use or not.”
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synes dven fragan om hur den aktuella féreningen finansierade sin verk-
samhet ha spelat en roll vid prévningen.

Rittssdkerheten gynnas dven av ordnade tolkningsmetoder. Som visats
ovan kan komponenterna i omsittningsprévningen ocksa anvéindas for att
identifiera omsittningen i situationer som involverar flera parter och avtal.
Likasa ar de engelska domstolarnas metodik att forst faststilla ett avtals
innebord och dennas Gverensstimmelse med den ekonomiska verklighe-
ten innan den mervérdesskatterittsliga bedomningen gors vardefull i detta
avseende. Aven ett avtal i sig har, som anges i t.ex. Paul Newey (p.43), en
rattssikerhetsfunktion. Om det inte konstaterats ndgra avvikelser i resul-
tatet av ett avtals tolkning i forhallande till dess lydelse eller i forhéllandet
till den ekonomiska verkligheten ar avtalet vad som finns att bedoma ur
mervardesskatterittslig synvinkel.

Till sist finns anledning att framhalla att det skulle vara vardefullt med
fler och utforliga prejudikat fran HFD avseende omséttningsprovningen.
Vissa mojligheter i det avseendet bor kunna ges i domstolens mal 2250-
14, provningstillstind meddelat den 5 december 2014. Malet avser vis-
serligen beskattningsunderlagets berdkning. Det forutsitter emellertid,
som framgatt ovan, att stéllning dessforinnan tas till vilken ersittning som
betalats for tjansten. Det skulle dessutom vara onskvért med nagot ytter-
ligare terminologisk konsekvens i de svenska overséttningarna av EU-
domstolens domar pa aktuellt omrade.

Tomas Eurenius dr sekreterare i utredningen om fastighetstaxeringen
av elproduktionsenheter. Artikeln dterspeglar forfattarens personliga

uppfattningar.
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