

[image: ]



Anders Bernhard Mikelsen

Fradragsrett for inngående merverdiavgift –
tilknytningskravet

[image: Cappelen Damm logo]


Forord

Denne boken ble i hovedsak skrevet mens jeg var førsteamanuensis ved Handelshøyskolen BI, Institutt for rettsvitenskap og styring, og er et resultat av det gode fagmiljøet ved instituttet. Da jeg startet som førsteamanuensis på BI våren 2013, hadde jeg begrenset erfaring innen avgiftsrett. Jeg fikk tid til å bygge opp kompetanse og hadde uvurderlig nytte av faglige diskusjoner med professor Ole Gjems-Onstad og høyskolelektor Roy Kristensen. Det kontaktnettet de hadde bygget opp med advokater, avgiftsrådgivere og ansatte i Skatteetaten, kom også meg til gode, og sammen med advokat Cecilie Aasprong Dyrnes og Roy Kristensen har jeg fått bidra til at sentrale lære- og fagbøker har blitt oppdatert og utviklet videre.

Etter flere utsettelser som følge av koronapandemien fikk jeg høsten 2021 endelige gjennomført et forskningsopphold ved Københavns Universitet. En stor takk til Nordisk Skattevitenskapelige forskningsråd som ga et avgjørende økonomisk bidrag. Oppholdet var både faglig nyttig og hyggelig. En stor takk til lektor Karina Kim Egholm Elgaard og professor Rasmus Feldthusen, som tok så vel imot meg og inkluderte meg i fagmiljøet. Jeg besøkte også Aarhus Universitet og fikk der viktige innspill om fradragsretten innen EU av professor Henrik Stensgaard. For en norsk avgiftsjurist gir et nordisk samarbeid verdifull innsikt i EUs momsdirektiv og er en stor berikelse for videre utvikling av juridisk teori innen norsk avgiftsrett.

Boken er et resultat av et juridisk forskningsarbeid og går lenger enn bare en ren beskrivelse av gjeldende rett. Samtidig er fradragsrett for inngående merverdiavgift et særdeles omfattende tema. En rekke generelle tolkningsspørsmål er uavklarte, og det er flere dommer fra Høyesterett som fortjener en kritisk analyse. Det ville blitt en meget omfattende bok om jeg skulle ha som ambisjon å analysere i detalj både de generelle tolkningsspørsmålene og de konkrete vurderingene. Jeg har her valgt å fokusere på de generelle rettsspørsmålene. Det er derfor flere praktiske typetilfeller som ikke blir omtalt i boken, og det er en rekke konkrete rettslige vurderinger som kunne vært ytterligere analysert med angivelse av mulige argumentasjonsmønstre og typiske momenter.
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1 
Innledning

Etter merverdiavgiftsloven (mval.) § 8-1 har et registrert avgiftssubjekt rett til fradrag for inngående merverdiavgift på anskaffelser som er «til bruk i den registrerte virksomheten». Det er innholdet i dette tilknytningskravet som skal analyseres i denne boken.

Fradragsretten er en konsekvens av avgiftsplikten og må ses i sammenheng med den. Utgangspunktet er at all omsetning av varer og tjenester er omfattet av loven med mindre det foreligger et unntak, jf. mval. § 3-1. Hvilke typer varer og tjenester som er unntatt fra loven, følger av mval. §§ 3-2 til 3-20. Ved omsetning og uttak av slike varer og tjenester kommer merverdiavgiftslovens øvrige regler ikke til anvendelse, jf. mval. § 1-3 første ledd bokstav g. Omsetning av slike varer og tjenester blir i det følgende omtalt som unntatt omsetning. Fysiske eller juridiske personer som driver virksomhet med omsetning av slike ytelser, har en unntatt virksomhet.

Omsetning av alle andre varer og tjenester er omfattet av loven, jf. mval. § 3-1. Men loven har også regler om fritatt omsetning, jf. mval. § 1-3 første ledd bokstav h. Ved fritatt omsetning kommer lovens rettigheter og plikter til anvendelse, men det gjelder et fritak fra selve plikten til å beregne utgående merverdiavgift. Hvilke typer varer og tjenester som er fritatt, fremgår av kapittel 6. Slik omsetning er altså avgiftspliktig med plikt til registrering i Merverdiavgiftsregisteret, fradragsrett for inngående merverdiavgift på anskaffelser mv. Fritatt omsetning omtales gjerne som en avgiftspliktig omsetning med nullsats. Når uttrykket avgiftspliktig virksomhet benyttes i det følgende, omfatter det altså næringsvirksomhet med omsetning av varer og tjenester med alminnelig sats, redusert sats eller fritatt omsetning, jf. merverdiavgiftsloven kapittel 5 og 6.

Som hovedregel er det bare avgiftssubjekter, jf. mval. § 1-3 første ledd bokstav d, som har plikt til å beregne merverdiavgift ved omsetning og uttak, jf. mval. § 2-1. Plikten til å betale merverdiavgift ved innførsel gjelder derimot for alle fysiske og juridiske personer som innfører vare eller tjeneste, jf. mval. § 11-1.

Det er fysiske eller juridiske personer som driver næringsvirksomhet, og som i tilknytning til denne har hatt avgiftspliktig omsetning eller uttak over et beløpskrav, som har rett og plikt til å bli registrert i Merverdiavgiftsregisteret.1

Selv om man er et registrert avgiftssubjekt, har man ikke plikt (eller rett) til å beregne merverdiavgift ved all omsetning omfattet av hovedregelen i mval. § 3-1. Omsetningen må ha tilknytning til den avgiftspliktige virksomheten. Dette kravet til tilknytning vil bli omtalt som det alminnelige tilknytningskravet for avgiftsplikt.

Den som leverer vare eller tjeneste mot vederlag, har en omsetning, jf. mval. § 1-3 første ledd bokstav a. Den som mottar en vare eller en tjeneste mot vederlag eller ved innførsel, har en anskaffelse eller et erverv. Innen kontraktsretten brukes gjerne uttrykkene selger og kjøper ved omsetning av varer. Ved omsetning av tjenester benyttes en rekke ulike betegnelser, som tjenesteyter/bestiller, entreprenør/byggherre, lege/pasient osv. I avgiftsrettslig teori er det lang praksis for å benytte betegnelsene selger og kjøper også ved omsetning av tjenester, og det vil bli gjort her.2 Hovedregelen er at det er selger, som leverer varen eller tjenesten, som skal beregne utgående merverdiavgift, jf. mval. § 1-3 første ledd bokstav e.3 Den utgående merverdiavgiften skal fremgå av salgsdokumentet, jf. forskrift til bokføringsloven § 5-1-1 nr. 6.

Den utgående merverdiavgift som selger beregner, blir en inngående merverdiavgift for kjøper, jf. mval. § 1-3 første ledd bokstav f. Det er altså samme avgift, sett fra henholdsvis selgers og kjøpers perspektiv.

Kjernen i fradragsretten er at registrerte avgiftssubjekter kan avregne inngående merverdiavgift på anskaffelser mot beregnet utgående merverdiavgift på omsetning og uttak. Avgiftssubjekter slipper dermed å innbetale all beregnet utgående merverdiavgift til staten. Hele eller deler av de beløpene som avgiftssubjekter krever inn fra sine kjøpere, kan de beholde, etter en avregning mot inngående merverdiavgift på fradragsberettigede anskaffelser. Det er kun nettobeløpet som skal innbetales. Og dersom fradragsberettiget inngående avgift er større enn beregnet utgående avgift, skal staten utbetale nettobeløpet, jf. mval. § 11-5. Dette er kjernen i det såkalte merverdiprinsippet.4

Så langt avgiftssubjekter har fradragsrett for inngående merverdiavgift på anskaffelser eller innførsler til den avgiftspliktige virksomheten, blir den inngående merverdiavgiften ingen kostnad. Samtidig vil den utgående merverdiavgiften på omsetning bli innkrevet fra kjøperne.5 Utgangspunktet blir dermed at avgiftssubjekter innkrever avgiften på vegne av staten, men bærer ikke selve avgiftskostnaden.6 Avgiftssubjekter kan få en likviditetsfordel eller -ulempe dersom de kjøper eller selger på kreditt siden fradragsrett og plikt til innbetaling av utgående merverdiavgift beror på fakturadato for den enkelte termin, jf. mval. § 15-9, og dermed er uavhengig av om anskaffelsen eller omsetningen faktisk er gjort opp.7

I enkelte tilfeller er det bestemt at det er kjøper, og ikke selger, som skal beregne merverdiavgift ved omsetning. Dette omtales gjerne som omvendt avgiftsplikt, og omfatter klimakvoter og gull, jf. mval. § 11-1 annet og tredje ledd. Den merverdiavgiften kjøper skal beregne og betale til staten, er utgående merverdiavgift, jf. mval. § 1-3 første ledd bokstav e, og blir samtidig en inngående merverdiavgift, som er fradragsberettiget om vilkårene foreligger.

Inngående merverdiavgift oppstår ikke bare ved kjøp, men også ved innførsel av vare eller (fjernleverbar) tjeneste.8 Den merverdiavgiften som avgiftssubjekter skal beregne og betale til staten ved innførsel av varer, jf. mval. § 11-1, omfattes av definisjonen av inngående merverdiavgift, jf. mval. § 1-3 første ledd bokstav f, og kan komme til fradrag om vilkårene er oppfylt. Den merverdiavgiften som næringsdrivende skal beregne og betale som mottakere ved innførsel av fjernleverbare tjenester, jf. mval. § 11-3, jf. § 3-30, faller utenfor definisjonen av utgående merverdiavgift, men skal likevel innberettes som det, jf. mval. § 15-1 annet ledd. Avgiften omfattes videre av definisjonen av inngående merverdiavgift, jf. mval. § 1-3 første ledd bokstav f, og kan komme til fradrag om vilkårene er oppfylt.

I det følgende er det gjerne forutsatt at anskaffelsen skjer ved kjøp av en vare eller en tjeneste, men tilknytningsvilkåret gjelder tilsvarende for innførsel. Det oppstår enkelte særlige problemstillinger knyttet til fradrag ved innførsel, men de behandles ikke her.9

Ved uttak skal det beregnes og betales utgående merverdiavgift. Denne avgiften faller utenfor definisjonen av inngående merverdiavgift og kan ikke kreves fradragsført.10

Det er vanlig å skille mellom tre vilkår for fradragsrett. For det første gjelder det et krav til subjektet i den forstand at bare «registrert avgiftssubjekt» har rett til fradrag, jf. mval. § 8-1. Før en virksomhet er faktisk registrert i Merverdiavgiftsregisteret, har avgiftssubjektet ikke rett til fradrag. Etter at avgiftssubjektet har blitt registrert, kan det imidlertid ha rett til tilbakegående avgiftsoppgjør for anskaffelser foretatt før registreringen, jf. mval. § 8-6. Kravet om faktisk registrering vil ikke bli nærmere drøftet her.

Det andre vilkåret er at inngående merverdiavgift må kunne dokumenteres med et bilag for å være fradragsberettiget, jf. mval. § 15-10. Hvis avgiftssubjektet ikke har et formriktig salgsdokument i samsvar med bokføringslovens og bokføringsforskriftens krav, er utgangspunktet at det ikke foreligger rett til fradrag. Selv om avgiftssubjektet har en formriktig faktura, kan det oppstå spørsmål om fradragsrett der selger ikke skulle ha beregnet utgående merverdiavgift, typisk fordi omsetningen ikke var reell eller var unntatt eller fritatt, eller der selger ikke hadde til hensikt å innberette avgiften. Etter omstendighetene kan videre fradragsretten bortfalle fordi kjøper har opptrådt illojalt i forhold til lovens formål.11 Disse spørsmålene behandles gjerne i sammenheng med det formelle kravet til bilag.

Det er det tredje vilkåret som er tema for denne boken. Anskaffelsen må være «til bruk i den registrerte virksomheten» (tilknytningskravet). Både kravet til bilag (vilkår to) og tilknytningskravet reiser prinsipielle problemstillinger som krever grundige analyser. Det ville bli for omfattende å analysere begge i dybden her. Det formelle kravet til bilag mv. vil bli omtalt der det har betydning for sammenhengen, men formålet er ikke å avklare og utvikle det nærmere innholdet i dette vilkåret.

Fradragsretten kan også bortfalle som følge av omgåelsesregelen i mval. § 12-1, jf. skatteloven § 13-2. Det vil bli vist til omgåelsesregelen ved drøftelsen av enkelte typetilfeller, men det nærmere innholdet i omgåelsesregelen vil ikke være gjenstand for en selvstendig analyse.

Analysen av tilknytningskravet har tre (under)formål. Det ene er å belyse skillet mellom aktiviteter innenfor og utenfor den registrerte virksomheten (aktivitet med eller uten tilstrekkelig tilknytning til virksomheten). All aktivitet utenfor den registrerte virksomheten vil her bli omtalt som selvstendige aktiviteter.

Det andre formålet er å belyse kravet til tilknytning mellom anskaffelsen og aktivitet innen den registrerte virksomheten.

Det tredje formålet er å drøfte avgiftssubjekters fradragsrett for anskaffelser til unntatt omsetning som ikke er ledd i unntatt virksomhet. Det typiske eksemplet er avgiftssubjekters transaksjonskostnader til omsetning av aksjer eller forretningseiendom, uten at avgiftssubjektet har en egen unntatt virksomhet knyttet til slik omsetning, jf. mval. § 3-6 og § 3-11. Tidligere var det uavklart om en slik omsetning skulle anses som en selvstendig aktivitet, fordi den omfattes av en av lovens unntaksregler, eller om den skulle vurderes ut fra det alminnelige tilknytningskravet for avgiftsplikt. Dette spørsmålet er nå avklart av Høyesterett.12 En unntatt omsetning er som utgangspunkt en selvstendig aktivitet fordi den omfattes av lovens unntaksregler. Fradragsrett for transaksjonskostnadene er da bare aktuelt der omsetningen mangler egenverdi.13 Det står sentralt i denne boken å belyse om det er en god regel. På dette punkt bygger fremstillingen på en hypotese om at det ville blitt en bedre regel om Høyesterett i stedet hadde tatt utgangspunkt i det alminnelige tilknytningskravet for avgiftspliktig omsetning.14

For å belyse disse formålene vil fradragsretten etter norsk rett bli sammenlignet med fradragsretten etter EUs momsdirektiv 2006/112/EF (heretter direktivet). At Norge har stemt «Nei til EU» ved to anledninger, endrer ikke det forhold at EU-retten kan være en relevant rettskilde, også utenfor EØS retten, på samme måte som annen fremmed rett.15 Den kan være en kilde til innsikt og inspirasjon, men har ingen autoritativ kraft.16 Det er altså en rettskilde som rettsanvenderen kan tillegge en viss vekt, men rettsanvenderen har, som utgangspunkt, ingen plikt til å legge vekt på EU-rettens løsning. Det er da også forskjeller i hvordan fradragsbestemmelsen er utformet i merverdiavgiftsloven og etter direktivet. Tolkningen av EUs fradragsregler reiser videre en rekke uavklarte rettsspørsmål, og det er tidvis rettet kritikk mot de tolkninger som er lagt til grunn av EU-domstolen. Tanken er likevel at det har verdi for forståelsen av fradragsretten i norsk rett å se den i sammenheng med de fradragsregler som gjelder for norske virksomheters viktigste handelspartnere og konkurrenter på det internasjonale markedet.

Virksomheter som ikke har rett til fradrag for inngående merverdiavgift, kan etter omstendighetene være berettiget til å få dekket avgiftskostnaden på annet vis. Utenlandske næringsdrivende og forbrukere kan på nærmere vilkår ha rett til å få norsk merverdiavgift refundert etter merverdiavgiftsloven kapittel 10. Retten til refusjon faller utenfor temaet for denne boken. Det samme gjør kommuner og fylkeskommuners rett til kompensasjon for inngående merverdiavgift etter merverdiavgiftskompensasjonsloven.

Som utgangspunkt er det avgiftssubjektets formål på anskaffelsestiden som skal vurderes opp mot lovens tilknytningskrav.17 For større investeringer i driftsmidler og byggetiltak, såkalte kapitalvarer, kan det være grunnlag for å korrigere fradragsretten (eller manglende fradragsrett) i ettertid, typisk der bruken av kapitalvaren i avgiftspliktig virksomhet blir større eller mindre enn forutsatt ved anskaffelsen. Slike regler om justering av opprinnelig fradrag er gitt i merverdiavgiftsloven kapittel 9. Justeringsreglene vil ikke være gjenstand for en selvstendig analyse i denne fremstillingen, men reglene vil bli trukket inn i analysene i den grad de kan kaste lys over innholdet i tilknytningskravet.

Fradragsretten er avhengig av at anskaffelsene er til registrert virksomhet. Dermed vil fradragsretten bero på om den virksomheten personen driver, er avgiftspliktig eller unntatt. Det faller imidlertid utenfor temaet for denne boken å drøfte de ulike unntaksreglene i mval. § 3-2 flg. Typetilfeller som har sammenheng med tolkningen av den enkelte unntaksregel, vil ikke bli drøftet, som for eksempel grensen mellom formidling av finansielle tjenester og rådgivning eller om fellesareal og myldreareal omfattes av frivillig registrering osv.

Spørsmålet om anskaffelsen har tilknytning til både aktivitet i avgiftspliktig virksomhet og selvstendig aktivitet (fellesanskaffelse), er en sentral problemstilling i denne fremstillingen. Hvordan et forholdsmessig fradrag nærmere skal fordeles, jf. mval. § 8-2, faller likevel utenfor temaet her. Det samme gjelder reglene i mval. § 8-3 og § 8-4 som avskjærer fradragsrett for visse anskaffelser. Reglene vil bli nevnt der det er sentralt for sammenhengen, men er ikke gjenstand for en selvstendig analyse.

I denne boken er det gjort enkelte språklige forenklinger. Språkbruken ville ha blitt enda tyngre om alle presiseringer alltid skulle med. Det presiseres for eksempel ikke alltid at det er tale om fradrag for inngående merverdiavgift. I stedet heter det gjerne at det er fradrag for en kostnad eller anskaffelse. Det følger av sammenhengen at det er den inngående merverdiavgiften som det siktes til. Tidvis vises det bare til avgiftssubjektets «virksomhet», der det fremgår av sammenhengen at det er avgiftssubjektets avgiftspliktige næringsvirksomhet det siktes til.

Merverdiavgiftsloven bruker uttrykkene «omsetning» og «anskaffelser». I denne fremstillingen brukes tidvis uttrykket «salg» i stedet for «omsetning», og «kjøp», «erverv» eller «kostnad» i stedet for «anskaffelse». Det er mer presist å benytte de samme begrepene som i loven. Omsetning omfatter for eksempel også bytte, og anskaffelse omfatter også innførsel. Samtidig er uttrykkene kjøp og salg dekkende for de fleste praktiske typetilfeller og er mye brukt i praksis.

Uttrykket «transaksjonskostnad» brukes her om en kostnad som har en nær tilknytning til et konkret erverv eller en omsetning. Kostnaden har gjerne vært nødvendig for å få inngått eller oppfylt kontrakten.18 Uttrykket kan benyttes om kostnader som har nær tilknytning til erverv eller omsetning av alle typer varer og tjenester, men da blir grensen mot andre driftskostnader uklar, og i praksis brukes det mest ved erverv eller omsetning av større investeringer, som aksjer, forretningseiendommer eller virksomheter.

Uttrykket «transaksjonskostnad» har ikke et klart rettslig innhold, og det er mange grensetilfeller.19 Et typisk eksempel kan være kostnader til undersøkelse av en forretningseiendom før en avtale om kjøp inngås. Undersøkelsene er gjerne ment som grunnlagsmateriale før avtale eventuelt inngås, men de kan også gjennomføres for å få avklart hvilke ombygninger som skal foretas av hensyn til driften, eller hvordan man best kan utnytte eiendommen etter at ervervet er gjennomført.

Uttrykket er her brukt som et rent hjelpebegrep og har ingen rettslig betydning. Tidvis benyttes i stedet formuleringer som «kostnad til omsetning» eller «kostnad til anskaffelse». Dersom ikke annet fremgår, er meningen å referere til typiske transaksjonskostnader, som advokat- og meglerkostnader, som bidrar til at en avtale kommer i stand, eller til selve leveringen, eller mottaket, av ytelsen.



1Fradragsrett for offentlige virksomheter reiser enkelte særspørsmål. Det er fradragsretten for næringsdrivende som står sentralt i denne boken.

2Ved bytte leverer begge parter vare eller tjeneste mot vederlag i form av vare eller tjeneste.

3Jeg kommer nærmere tilbake til unntaksregler der kjøper selv skal beregne merverdiavgiften, som ved avgiftssubjekters innførsel av varer eller ved såkalt omvendt avgiftsplikt.

4Jf. for eksempel Guri Lindblad, Behandlingen av ytelser som omsettes samlet i norsk merverdiavgiftsrett (2021) (ph.d.-avhandling) s. 84. Uttrykket «merverdi» er langt på vei et rent teknisk begrep. Kjøper et avgiftssubjekt en diamant for 1 million kroner og selger den videre dagen etter for kr 1,2 millioner, så har avgiftssubjektet skapt en merverdi i lovens forstand uansett fortjenestens årsak. Man bør være forsiktig med rettslige slutninger ut fra dette begrepet.

5Dette gjelder ikke for utgående merverdiavgift ved uttak, som blir en kostnad for avgiftssubjektet siden varen eller tjenesten tas i bruk til et ikke-fradragsberettiget formål.

6Det gjelder unntak fra dette prinsippet blant annet ved at en rekke anskaffelser ikke er fradragsberettiget, selv om de skulle være til den avgiftspliktige virksomheten, jf. mval. § 8-3 og § 8-4.

7Se dog mval. § 4-7 om korrigering dersom kravet mot kjøper er endelig konstatert tapt.

8Det er bare for fjernleverbare tjenester det er regler om innførselsmerverdiavgift, jf. mval. § 3-30, jf. § 11-3. Andre tjenester (her omtalt som stedbundne tjenester) omsettes i eller utenfor merverdiavgiftsområdet, men innføres ikke til merverdiavgiftsområdet.

9Se for eksempel Hanne Syrstad, «Vilkår for fradragsrett for innførselsmerverdiavgift» i Merverdiavgift i et internasjonalt perspektiv, Cecilie Aasprong Dyrnes og Anders Mikelsen (2016).

10Det kan oppstå enkelte problemstillinger knyttet til justering, men dette faller utenfortemaet her.

11Jf. Rt. 2011 s. 213 Invex. Dommen er ikke et typisk eksempel på en formålsbasert innskrenkende tolkning. Kjøper kjøpte et varelager med baderomsinteriør for å selge varene i sin avgiftspliktige virksomhet. Det er i kjernen av fradragsretten. Det lar seg ikke gjøre å tolke formuleringen «til bruk i registrert virksomhet» slik at kjøp av varelager for avgiftspliktig salg, faller utenfor. Det synes mer treffende å si at Høyesterett etablerte en ulovfestet unntaksregel for illojal utnyttelse av fradragsretten, enn at de tolket fradragsretten innskrenkende.

12Jf. HR-2021-2025-A Siemens og Rt. 2015 s. 652 Telenor.

13Jf. Rt. 2012 s. 432 Elkjøp.

14Fremstillingen her bygger videre på analysen i Anders Mikelsen, «Avgiftsrettens tilknytningskrav – omsetning i og utenfor virksomhet», Skatterett, 2019 nr. 3 s. 230–238.

15Jf. Torstein Eckhoff, Rettskildelære, 5. utgave ved Jan Helgesen (2000) s. 283–286.

16Jf. Jens Edvin A. Skoghøy, Rett og rettsanvendelse (2018) s. 233–237.

17Jf. Rt. 2012 s. 432 Elkjøp og Rt. 2006 s. 293 Arve trafikkskole.

18Jf. Benn Folkvord, «Fradrag for merverdiavgift på transaksjonskostnader», Skatterett, 2018 nr. 3/4 s. 351. Med utgangspunkt i samfunnsøkonomien beskrives her transaksjonskostnader som «kostnader ved erverv eller avhendelse av vare eller tjeneste som kommer i tillegg til prisen for varen eller tjenesten».

19Se også Ad van Doesum, Herman van Kesteren, Simon Cornielje og Frank Nellen, Fundamentals of EU VAT Law, 2. utgave (2020) s. 473, som nøyer seg med å beskrive innholdet i begrepet ved å vise til typiske eksempler.
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