3.5 Forhillandet mellan bestimningen av skattesubjektet och bestimningen av
skatteobjektet — dvs. undantagen frian skatteplikt avseende bank- och
finansieringstjinster eller viirdepappershandel enligt 3 kap. 9 § ML!

3.5.1 Inledning angdende 3 kap. 9 § ML

I likhet med frigestdllningen enligt avsnitt 3.4.1 behandlar jag ocksd undantagen frin
skatteplikt i 3 kap. 9 § som en systematisk fraga avseende ML i forhallande till
mervirdesskattedirektivet: Den fragestillningen behandlas i avsnitten 3.5.2-3.5.4 och giller
forhédllandet mellan bestimningen av skattesubjektet (beskattningsbar person) och
bestimningen av skatteobjektet (undantagen frdn skatteplikt avseende bank- och
finansieringstjénster eller virdepappershandel). I forsta hand jamfor jag 3 kap. 9 § forsta och
tredje st. 1 ML med art. 135.1 f 1 mervirdesskattedirektivet. Fragan ar dven i forevarande
hianseende om lagstiftaren har iakttagit att Sveriges EU-intrdde 1995 innebér att tva regelverk
maste beaktas vid bestimningen av gillande rétt avseende materiella momsfragor: det
nationella ML respektive fran EU-rétten — i forsta hand — mervérdesskattedirektivet.

I3 kap. 9 § forsta respektive tredje st. 1 ML anges:

“Fran skatteplikt undantas omsittning av bank- och finansieringstjdnster samt sadan
omséttning som utgdr virdepappershandel eller ddrmed jam{forlig verksamhet.”

- ”Med virdepappershandel forstds omsittning och formedling av aktier, andra andelar
och fordringar, oavsett om de representeras av vardepapper eller inte.”

352 Art. 1351 f i mervirdesskattedirektivet respektive 3 kap. 9 § ML -
viardepappershandel

I art. 135.1 f i mervirdesskattedirektivet anges att fran skatteplikt ska undantas:
“Transaktioner, inbegripet formedling men med undantag av forvaltning och forvar, rérande
aktier, andelar i bolag eller andra sammanslutningar, obligationer och andra vardepapper, dock
med uteslutande av handlingar som representerar dganderitt till varor och séddana rittigheter
eller vardepapper som avses i artikel 15.2”.

Art. 15.2 i mervirdesskattedirektivet anger att medlemsstaterna far betrakta foljande som materiella tillgéngar:
”a) Vissa réttigheter i fast egendom.

b) Sakritter som ger innehavaren nyttjanderitt till fast egendom.

c¢) Aktier eller motsvarande som ger innehavaren réttsliga eller faktiska réttigheter sdsom 4gare eller innehavare
av fast egendom eller del dirav”.

Undantaget 1 art. 135.1 f i mervéardesskattedirektivet motsvaras 1 ML av 3:9 fOrsta st. (sista
delen) och tredje st. 1.2 Undantaget frin skatteplikt avseende virdepappershandel omfattar i
princip transaktioner avseende alla slag som ingér 1 virdepappersmarknaden, d&ven om de inte
4r bundna till dokument — dvs. ’pappersldsa’.’ Virdepappershandel #r siledes i princip
undantagen frin skatteplikt i sin helhet.* En 6verldtelse av ideella andelar i vilket slags
egendom som helst undantas saledes fran skatteplikt, och antalet sdlunda omsatta virdepapper

U Jfr Forssén 2016, 12 213 153.

2 Jfr dven Forssén 2016, 12 213 151 och 12 213 152.

3 Jfr prop. 1989/90:111 s. 307. Jfr dven Forssén 2016, 12 213 153 och Forssén 2001 s. 213.
4 Jfr prop. 1989/90:111 s. 307. Jfr dven Forssén 2016, 12 213 153 och Forssén 2001 s. 211.



spelar ingen roll dirvidlag® Diremot kan omfattningen av personens i friga
forvaltningsatgarder med vérdepapper paverka beddmningen av om denne kan anses ha
karaktiren av beskattningsbar person.

Av pkt 12 1 EU-malet C-333/91 (Sofitam) och av pkt 28 i EU-mélet C-142/99 (Floridienne)
foljer att en ekonomisk verksamhet, som gor att en person kan anses omfattad av
mervirdesskatten, anses foreligga fOorst om denne é&gnar en investering mera
forvaltningsatgdrder dn vad en privat investerare gor. Att en investering i sig genererar
avkastning i form av réinta e.d. dr inte tillrdckligt for att innehavaren av tillgdngen ska anses
ha en ekonomisk verksamhet som ger denne karaktiren av beskattningsbar person.® Det ska
enligt pkt 37 och 39 1 EU-malet C-155/94 (Wellcome Trust) vara frdga om en utatriktad
aktivitet. Det ska inte enbart rora sig om att forvalta eget kapital, oavsett hur omfattande en
sadan sysselsittning 1 sig kan vara. Ett rent holdingbolag, dvs. ett bolag som enbart dgnar sig
at att inneha aktier i dotterbolag, kan inte anses som beskattningsbar person enligt
huvudreglerna i 4 kap. 1 § ML och art. 9.1 forsta st. i mervirdesskattedirektivet.”

Om omfattningen av en persons forvaltningsatgarder med vérdepapper dr sé 14g att denne inte
kan anses ha karaktiren av beskattningsbar person, sker inte mervirdesbeskattning av den
anledningen och det ar enligt min mening irrelevant att gd vidare och undersoka huruvida ett
skatteobjekt foreligger. Om det & andra sidan har konstaterats att det dr fraga om ett objekt som
blott uttrycker dganderitten till ett foremal eller ett annat objekt, foreligger inte undantag fran
skatteplikt utan dé foreligger en skattepliktig omsattning av vara eller tjanst enligt 3 kap. 1 §
forsta st. ML.® D4 blir subjektsfrigan och huruvida personen i friga har karaktiren av
beskattningsbar person avgorande for om mervirdesbeskattning ska ske. EU-domstolen anser
enligt pkt 73 1 mélet C-2/95 (SDC) att handeln med vérdepapper omfattar handlingar som
fordndrar den réattsliga och finansiella situationen mellan parterna och som kan jamforas med
de handlingar som forekommer vid 6verforing eller betalning (jfr art. 135.1 d och e).

EU-domstolen har i1 pkt 28 1 mélet C-235/00 (CSC) ansett, betrdffande art. 13 B d punkt 5 1
sjatte direktivet — numera art. 135.1 f i mervérdesskattedirektivet — att undantaget fran
skatteplikt for omsidttning av vérdepapper avser transaktioner som medfor rittsliga och
ekonomiska forindringar mellan parterna.” Tillhandahéllande av en tjinst som enbart #r
materiell, teknisk eller administrativ och som inte medfor sddana fordndringar mellan parterna
utgor skattepliktiga transaktioner enligt domstolen. I pkt 27 i malet anger domstolen att samma
analys 1 tillimpliga delar ska gélla dérvidlag som betrdffande undantaget fran skatteplikt i art.
13 B d punkt 3 i sjitte direktivet — numera art. 135.1 d i mervirdesskattedirektivet.'® Dérfor 4r

3 Jfr ven Forssén 2016, 12 213 153 och Forssén 2001 s. 212.
¢ Jfr aven Forssén 2016, 12 213 151 och Forssén 2011 s. 144 och 184.
7 Jfr dven Forssén 2016, 12 213 151 och Forssén 2011 s. 144, 145 och 184. En annan sak ir det for dvrigt att
holdingbolag kan anses ha karaktdren av beskattningsbar person enligt den sérskilda regeln 5:4 ML som géller
enbart i samband med tillimpning av reglerna om placering av en omséttning av tjanst i 5 kap. ML.
8 Jfr dven Forssén 2016, 12 213 153 och Forssén 2001 s. 213.
° Bestimmelsen i mervirdesskattedirektivet har en ndgot annorlunda lydelse, varfor jag &terger lydelsen av art.
13 B d punkt 5 i sjétte direktivet: "Transaktioner och forhandlingar med undantag av forvaltning och forvar
rorande aktier, andelar i bolag eller andra sammanslutningar, obligationer och andra vardepapper, dock med
undantag av foljande:

- Handlingar som representerar dgandertt till varor.

- Sédana rittigheter eller vardepapper som avses i artikel 5.3”.
Art. 5.3 i sjétte direktivet har sin motsvarighet i mervardesskattedirektivet i art. 15.2.
10 Bestimmelsen i mervirdesskattedirektivet har en ndgot annorlunda lydelse, varfor jag &terger lydelsen av art.
13 B d punkt 3 i sjétte direktivet: “Transaktioner och forhandlingar rérande spar- och transaktionskonton,



det av intresse ocksa for bedomningen av omfattningen av undantaget fran skatteplikt for
omsittning av virdepapper, att domstolen i pkt 26 1 malet, betrdffande griansdragningen av
undantaget fran skatteplikt for transaktioner avseende bl.a. betalningar, anger: ”Atskillnad bor
goras mellan tjanster som dr undantagna fran skatteplikt i den mening som avses i sjitte
direktivet och tillhandahallande av tjidnster som enbart dr materiella eller tekniska, sdsom
fardigstillande av en datacentral for en banks rikning. For att kunna gora sadan atskillnad skall
den nationella domstolen sérskilt prova hur omfattande datacentralens ansvar gentemot
bankerna dr och sérskilt huruvida detta ansvar endast avser de tekniska aspekterna eller om det
dven omfattar transaktionernas specifika och vésentliga bestdndsdelar”. Domstolen hinvisar
for ovrigt darvidlag ocksa till pkt 66 1 ’SDC”-mélet (C-2/95).

Enligt min mening drar sdledes EU-domstolen en skiljelinje mellan & ena sidan bank- och
finansieringstjénster respektive viardepappershandel och & andra sidan skattepliktiga konsult-
eller administrativa tjdnster etc. sétillvida att undantag fran skatteplikt i forstnamnda hénseende
maste avse t.ex. ett dataforetags tillhandahillande av teknisk utrustning for att gora aktieaffarer
jamte formedlingen av aktier, medan endast ett tillhandahallande av den tekniska utrustningen
omfattas av skatteplikt. HFD:s praxis har enligt min mening ocksd inneburit samma
grinsdragning, varvid jag hinvisar till exempelvis forhandsbeskedet RA 1994 not. 13, dir
s0kanden, vid sidan av sin verksamhet med fastighetsformedling, formedlade lantagare till en
bank. HFD ansig att formedlingen av lantagare inte omfattades av undantaget for bank- och
finansieringstjénster (i GML). Fastighetsméklaren utférde med andra ord inte egna sddana
tjdnster och omfattades dérfor inte av undantaget inom bank- och finanssektorn for tjansten
som bestod i att skaffa kunder 4t banken.!!

Jag far notera att HFD numera inte verkar halla fast vid sin tidigare praxis frin t.ex. RA 1994
not. 13. HFD har nidmligen i ett forhandsbesked, HFD 2015 ref. 29, till skillnad fran SRN,
ansett att en tjdnst som bestar i att en bank erbjuder sina kunder speciellt framtagna och
formanliga forsékringar och pé sin Internetsida informerar om hur kunderna pa olika sétt kan fa
kontakt med forsdkringsgivaren utgdér en fran skatteplikt undantagen formedling av
forsikringar enligt 3 kap. 10 § ML."?

Den som gor virdepapperstransaktioner ska, som framgér ovan, gora sadana i sin egen
verksamhet, fOr att omséttningarna ska omfattas av undantaget frin skatteplikt for
vardepappershandel enligt 3 kap. 9 § tredje st. 1 ML. Emellertid behover inte exempelvis
formedling av virdepapper ske 1 en borsmiklarverksamhet for att omfattas av undantaget. Om
t.ex. formedling av aktier sker i en annan slags verksamhet, omfattas omséttningen ocksa av
undantaget fran skatteplikt, forutsatt att det ror sig om sadana aktieformedlingar som utgoér
typiska inslag i bankers och finansieringsinstituts verksamheter.!> Virdepappershandel ska
alltid vara undantagen fran skatteplikt enligt 3 kap. 9 § tredje st. 1 ML, vilket bl.a. innebér att
den dr undantagen ocksa i den mén den bedrivs av ett notariat som i Ovrigt omfattas av
skatteplikt enligt 3 kap. 9 § andra st. ML.'*

betalningar, overforingar, fordringar, checkar och andra dverlatbara skuldebrev, med undantag av inkasso och
factoring”.

11 Se Forssén 2001 s. 208, dir jag hanvisar till RA 1994 not. 13 och #ven till RA 1999 not. 46 vari hinvisning
sker till EU-malet C-2/95 (SDC). Jfr dven Forssén 2016, 12 213 153.

12 Jfr 4ven Forssén 2016, 12 213 153 och 12 213 161.

13 Jfr RA 1993 not. 71, RA 1994 not. 422, RA 1996 not. 243 och RA 1998 not. 249. Jfr d4ven Forssén 2016,
12 213 153 och 12 213 214 och Forssén 2001 s. 211.

14 Jfr prop. 1989/90:111 s. 307. Jfr &ven Forssén 2016, 12 213 151 och 12 213 153 och Forssén 2001 s. 211.



3.5.3 Art. 135.1 e och f i mervirdesskattedirektivet respektive 3 kap. 23 § 1 och 3 kap. 9 §
ML - bitcoins

Av intresse for fragestillningen enligt avsnitten 3.5.1 och 3.5.2 ar att gillande rétt pa
forevarande omrade innebér att transaktioner som ror valutor, sdsom den virtuella valutan
bitcoins, omfattas inte av 3 kap. 23 § 1 i ML, men vixlingstjdnsten omfattas av undantaget fran
skatteplikt inom finansieringsomradet enligt 3 kap. 9 § ML. EU-domstolen uttalade ndmligen 1
ett forhandsavgorande, mal C-264/14 (Hedqvist), till HFD i forhandsbeskedet HFD 2016 ref. 6
att véixlingstjinster avseende bitcoins omfattas av undantaget fran skatteplikt rorande valuta i
art. 135.1 e i mervirdesskattedirektivet, som bl.a. anger att undantag fran skatteplikt géiller for
“transaktioner, inbegripet formedling, rérande valuta, sedlar och mynt anvinda som lagligt
betalningsmedel, med undantag av mynt och sedlar som &r samlarobjekt”.

Det &r enligt min mening viktigt att beakta att EU-domstolen, for sin beddmning att
véaxlingstjdnsterna avseende bitcoins omfattas av undantag enligt art. 135.1 e, noterade att
vaxlingstjansterna i frdga bestar av véxling av traditionell valuta till den virtuella valutan
bitcoins och omviént sker mot betalning av ett belopp som motsvarar den marginal som ir
skillnaden mellan det pris som berdrda aktoren koper valutorna for och det pris denne siljer
dem for till sina kunder. Det dr den sdlunda bestdmda transaktionen — omséttningen av tjdnst —
enligt art. 2.1 c (transaktion) som anses omfattad av art. 135.1 e i direktivet och dédrmed av 3:9
ML.

Jag erinrar om att EU-domstolen i malet C-235/00 (CSC), som ndmnts i avsnitt 3.5.2,
betraffande art. 135.1 f har ansett att tillhandahéllande av en tjanst som enbart dr materiell,
teknisk eller administrativ, och som dirmed inte medfor sddana forandringar mellan parterna
som Kkonstituerar transaktion avseende vérdepapper, utgor skattepliktiga transaktioner.
Undantag fran skatteplikt ska, som ndmnts i avsnitt 3.4.2, tolkas restriktivt. P4 motsvarande
sétt bor enligt min mening avgorandet om bitcoins 1 forhandsbeskedet HFD 2016 ref. 6 jamte
forhandsavgorandet frin EU-domstolen i malet C-264/14 (Hedqvist) tolkas restriktivt. EU-
domstolen skriver ocksa i pkt 34 i mél C-264/14 (Hedqvist) att undantag fran skatteplikten ska
tolkas restriktivt, eftersom de innebér avsteg fran den allménna principen att moms ska paforas
varje tillhandahillande av tjinster som utfors av en beskattningsbar person mot erséttning. !>
Exempelvis en tjanst som inte innefattar sjdlva vixlingstjdnsten, utan endast bestdr i1 att
tillhandahélla materiella, tekniska eller administrativa tjanster — i samband med att nigon
annan tillhandahéller sjdlva véxlingstjdnsten — omfattas sdlunda av den generella skatteplikten
enligt 3:1 forsta st. ML som giller, som nimnts, for bl.a. konsulttjinster i vidstrickt mening.'®

Jag anser dessutom att det, betrdffande art. 135.1 e och bitcoins, bor beaktas att de inte utgor
rittigheter sdsom vérdepapper etc. i art. 135.1 f. En enda transaktion avseende t.ex. en aktie
utgdr en fran skatteplikt undantagen omséttning, enligt art. 135.1 f — jfr 3:9 tredje st. 1 ML. En
sddan omsittning ar en skattefri omséttning oavsett vilket resultat affdren ger. Betrdffande den
virtuella valutan bitcoins foreligger inte ens nadgon omsittning, om det inte ror sig om att
véaxlingstjansten sker mot betalning av ett belopp som motsvarar den marginal som &r
skillnaden mellan det pris som berdrda aktoren koper valutorna for och det pris denne siljer
dem for till sina kunder. Det 4r enligt min mening ocksa tveksamt om den som enbart innehar
bitcoins kan anses ha en ekonomisk verksamhet enligt art. 9.1 andra st. andra men. i
mervirdesskattedirektivet. Den direktivbestimmelsen har saledes betydelse for subjektsfrdgan,
och om det inte dr frdga om en valutahandlare, som kan anses ha karaktiren av beskattningsbar

15 Det giller givetvis dven leverans av varor (min kommentar).
16 Jfr 4ven Forssén 2016, 12 213 151 och 12 213 152.



person i kraft av sin profession enligt bestimningen av ekonomisk verksamhet 1 art. 9.1 andra
st. forsta men i mervérdesskattedirektivet, maste — i enlighet med andra men. i bestimmelsen —
den som innehar bitcoins ha for avsikt att fortlopande vinna intdkter av sin immateriella
tillgdng 1 form av bitcoins, for att kunna anses ha ekonomisk verksamhet och karaktiren av
beskattningsbar person.

Jag anser att HFD och EU-domstolen i forhandsbeskedet HFD 2016 ref. 6 och 1
forhandsavgorandet mal C-264/14 (Hedqvist) borde ha beaktat subjektsfragan ocksa — inte bara
objektsfrdgan. Betrdffande behandlingen av objektsfragan fir jag ocksa sérskilt nimna f6ljande
med anledning av att HFD 2016 ref. 6, som ndmnts, innebér att bitcoins inte anses utgdra
lagligt betalningsmedel enligt 3 kap. 23 § 1 ML, utan sjélva véxlingstjdnsten anses omfattad av
undantaget fran skatteplikt pa finansieringsomradet enligt 3 kap. 9 § ML:

- SRN, vars besked HFD faststdllde, hdnvisar 1 HFD 2016 ref. 6 till doktrinen och anfor
att den endast har behandlat uttrycket lagligt betalningsmedel 1 samband med sedlar och
mynt.'” SRN anfor att valuta, som anvinds i art. 135.1 e i mervirdesskattedirektivet
men utan att definieras, inte anvénds 1 23 kap. 23 § 1 ML i samband med uttrycket
lagligt betalningsmedel utan dérvidlag anvénds enbart orden sedlar och mynt. SRN
anser dock att sjdlva véxlingstjdnsten, dvs. vixling av traditionell valuta till den
virtuella valutan bitcoins och omvént, omfattas av undantaget fran skatteplikt inom det
finansiella omradet enligt 3 kap. 9 § ML, och att det avgdrande for den beddmningen ar
att "tillhandahallande av bitcoins utgdr verksamhet som kraver anméalningsplikt sdsom
finansiell verksamhet”.

- Aven om bitcoins — mig veterligen — inte fanns nir den av SRN anforda doktrinen
skrevs, borde savédl dédri som i domen ett mer utvecklat resonemang ha forts om e-
pengar. Den doktrin som SRN &ndd anfor innehaller ndmligen en del intressanta
aspekter angéende electronic money — dvs. elektroniska pengar (e-pengar) — och
ddrvidlag hédnvisar jag till klassificeringen 1 det hidnseendet av Overforing av medel
(funds) antingen som betalningsmedel (means of payment) eller som ett lagrat virde (a
store of value), och uppfattningen att distinktionen mellan dess bada situationer ofta &r
langt ifrn klar.'® SRN nimner i och for sig att bitcoins “ir ett betalningsmedel” som
“visar stora likheter med elektroniska pengar”, men hénvisar av ndgon anledning inte
till ndmnda resonemang i den doktrin som SRN &ndd ndamner. En mer utvecklad
jamforelse kunde ha gjorts av SRN — eller av HFD — med e-pengar, dir — dven om
bitcoins naturligen inte ndmns diri — doktrinen i frdga hade kunnat bilda utgangspunkt
for resonemanget hos SRN.

SRN gér enligt min mening forbi behovet av att behandla skillnaden mellan bitcoins som
skulle vara lagliga respektive olagliga betalningsmedel, beroende pa om anmilningsplikt till
Finansinspektionen har fullfoljts respektive inte har fullfoljts. Det som avgor att SRN anser att
véaxlingstjdnsterna 1 friga omfattas av undantaget i 3:9 ML ér att tillhandahéllande av bitcoins
utgdr verksamhet som kraver anmalningsplikt sdsom finansiell verksamhet”.

HFD gér ocksd forbi fragan om skillnaden mellan lagliga respektive olagliga bitcoins, och
resonerar 1 sin beddmning enbart om “transaktioner [...] som bestar av vixling av traditionell
valuta till den virtuella valutan bitcoin och omvént”. HFD faststidllde SRN:s besked, men
hénvisar till EU-domstolen — mél C-264/14 (Hedqvist) — 1 s& motto att EU-domstolens dom ska

17 HFD hénvisar i HFD 2016 ref. 6 i det hinseendet till Henkow 2008 s. 125.
18 Jfr Henkow 2008 s. 211 och &ven s. 51.



tolkas s att de transaktioner som sdkanden har for avsikt att genomfora enligt ansdkan om
forhandsbesked, dvs. vixlingstjdnster avseende bitcoins, ska dels anses utgora omséttning av
tjénster, dels anses omfattade av undantaget frin skatteplikt rorande valuta 1 art. 135.1 e 1
mervérdesskattedirektivet.

Eftersom EU-domstolen enbart beaktade objektsfragan och inte frigan om bestdmningen av
skattesubjektet, och inte heller SRN eller HFD utvecklade sina resonemang dérvidlag, dr dock
HFD 2016 ref. 6 och EU-mélet C-264/14 (Hedqvist) inte tillrickligt underbyggda, och nya
provningar av bitcoins i momssammanhang borde komma till stdnd, enligt min mening.

Jag far, till skillnad fran SRN, HFD och ndmnd doktrin, utgd frdn Utredningen om elektroniska
pengar (SOU 1998:14), dir bl.a. ndmndes att EU-kommissionen skulle lagga fram ett forslag
till direktiv om e-pengar,'® vilket for évrigt ledde till The E-Money Directive (2000/46/EC)
som ocksé nimns i den av SRN anforda doktrinen.?

- Indmnd doktrin anges att money (pengar) enbart tjdnar tre funktioner med pengar: “as a
medium of exchange, a unit of account and as a store of value”.?! Utredningen om
elektroniska pengar, SOU 1998:14, anger mer &n si, nidmligen en mangtydig
terminologi angdende vad som omvéxlande brukar forstds med pengar: kontanter,
bokpengar, rdkneenheter, virdemétare, betalkraft och instrument. Enligt utredningen
sammanfaller de olika betraktelsesétten delvis och det brukar av sammanhanget framga
vad som avses i det enskilda fallet.?? Utredningen anger e-pengar eller digitala
kontanter som en tredje kategori av betalningsmedel 1 forhallande till kontanter och
bokpengar, varmed forstas nagot som utgors av en fordran som en kontohavare har mot
ett kontoforande institut.”> Begreppen e-pengar eller digitala kontanter foljer av
engelskans e-money eller digital cash.**

- Vad som ér av sirskilt intresse for bedomningen av bitcoins &r enligt min mening det
betraktelsesitt pd pengar som utredningen bendmner betalkraft, och som utredningen
sitter 1 samband med begreppet e-pengar. Genom anvéindande av ordet betalkraft
undviks den nationalekonomiska termen kopkraft, som kan ge intrycket att betraktelsen
av vad som avses med pengar skulle begrinsas till att avse betalning vid
mellanhavanden som utgdr kop.® Utredningen angav défortiden att det var frimst
banker som gav ut e-pengar i vid mening.?® Utredningen foreslog dock en definition av
e-pengar som medel som “kan anvidndas for betalningar”, for att begreppet inte ska avse
enbart medel knutna till vanliga konton hos finansiella institut.>” Utredningen foreslog
dessutom en avgriansning av e-pengar gentemot virdemérken och kuponger, vilka géller
endast vid betalning av vissa varor eller tjanster och som vanligtvis forvérvas fran den
som tillhandahaller en nyttighet.?® E-pengar #r enligt utredningen vanligtvis forbetalda,
av innebdrd att innehavaren genom Overforing fran sitt konto eller kontant betalning

19 Jfr SOU 1998:14 s. 11.

20 Jfr Henkow 2008 s. 51. Direktivet 2000/46/EC har for 6vrigt ersatts av The E-Money Directive (2009/110/EC).
21 Se Henkow 2008 s. 48.

2 Jfr SOU 1998:14 s. 22. Jfr dven Furberg m.fl. 2000 s. 25, dér begreppet pengar ocksd beskrivs som
méngtydigt och vagt.

2 Jfr SOU 1998:14 s. 19 och 20.

24 Jfr SOU 1998:14 s. 22. Jfr dven Furberg m.fl. 2000 s. 25.

25 Jfr SOU 1998:14 s. 22. Jfr dven Furberg m.fl. 2000 s. 25.

26 Jfr SOU 1998:14 s. 21.

27 Jfr SOU 1998:14 s. 58.

28 Jfr SOU 1998:14 s. 58.



ska ha tillfort utfardaren ett vdrde motsvarande e-pengarna, varvid “lagen om
finansieringsverksamhet inte aktualiseras”, men det dr enligt utredningen fullt mojligt
att ge ut digitala virdeenheter mot erséttning i efterskott, sdsom att 1&na ut mynt och
sedlar.?® Utredningen nimner for 6vrigt ocksa att mynt och sedlar en géng i tiden kom
till p& grund av att byteshandel var alltfor omstindligt.*

Jag anser att bitcoins bor betraktas i perspektivet pa pengar som betalkraft, en betalkraft som
kan vara kontrollerbar i likhet med forbetalda e-pengar eller som — i skydd av den kryptering®!
genom den algoritm® varmed bitcoins ’skapas’ — kan vara i praktiken omdjlig for
Finansinspektionen att kontrollera utan upphovsmannens eller eventuellt andra initierades
medverkan.

Det é&r i sistndmnda hinseende som SRN och HFD i HFD 2016 ref. 6 enligt min mening gar
forbi behovet av att behandla skillnaden mellan bitcoins som skulle vara lagliga respektive
olagliga betalningsmedel, beroende pa om anmélningsplikt till Finansinspektionen har fullfoljts
respektive inte har fullfoljts. Bitcoins som inte har anmélts till Finansinspektionen och erhillit
tillstdind kan — enligt min uppfattning — anvidndas for att idka byteshandel utan att
mervirdesskattebeldgga t.ex. utbyten av varor, som inte undantas fran skatteplikt enligt 3 kap.
ML, mellan parter dér en eller flera dr beskattningsbara personer.

- Jag far ocksé gora en jamforelse med det resonemang som fordes i SRN i forhandsbeskedet RA 2005 ref.
11 betréffande fragan om tillimplig momssats for golflektioner. Majoriteten i SRN beddmde atagande att
vid senare tillfille tillhandahalla golflektioner som separata tjanster, dir atagandet inte kunde anses
utgora en tjdnst inom idrottsomradet som omfattas av den reducerade momssatsen om 6 % i enlighet med
3 kap. 11 a § forsta st. och 7 kap. 1 § tredje st. 10 ML, utan sjidlva atagandet anségs utgora en tjanst som
omfattas av den generella momssatsen om 25 %. Jag far ocksd nidmna att ordféranden i SRN var
skiljaktig, och ansag att ersittningen som ldmnades vid atagandet, dvs. avtalets ingdende, inte i sig kunde
anses utgora ett tillhandahallande av tjénst, utan skattskyldigheten utloses forst om tjansten utfors (2 kap.
1 § tredje st. 1 ML) eller forskott lamnas for en bestdlld tjdnst vara eller tjénst (1 kap. 3 § andra st. ML) —
HFD faststillde for dvrigt SRN:s besked i RA 2005 ref. 11.

- Ett liknande synsitt som majoritetens i SRN i RA 2005 ref. 11 kan enligt min mening anliggas
betrdffande bitcoins som inte har anmaélts till och erhallit tillstind fran Finansinspektionen, sa att
ersittning for sddana bitcoins utgor en sirskild tjdnst som omfattas av den generella momsplikten i 3:1
forsta st. och generella momssatsen om 25 % i 7:1 forsta st. ML, oavsett vad som kan utredas ang.
momsplikt eller undantag avseende eventuella affirer som gdms ’bakom bitcoins’ i sddana fall.
Erséttningen for bitcoins utgdr i sig en prestation, dvs. tillgdng till systemet och den eller de
underliggande marknader dir ndmnda affarer bedrivs eller kan bedrivas. Erséttningen for bitcoins utgor
sdledes inte nigot saddant dtagande utan motprestation som ordféranden i SRN beskriver. Utifran EU-
domstolens rittspraxis i enlighet med malen SDC (C-2/95) och CSC (C-235/00), ang. ovan nidmnda
gransdragning mellan momsfria tjénster pa finansieringsomradet och momspliktigt tillhandahallande av
teknisk utrustning etc., anser jag séledes att erséttning for tillgang till eller anvdndande av algoritmen
bitcoins i sig utgdr en momspliktig tjdnst jamforbar med sistnimnda, nér det inte dr fraga om bitcoins

2 Jfr SOU 1998:14 s. 58 och 71.

30 Jfr SOU 1998:14 s. 23, dir det ocksd anges att de forsta svenska mynten priglades omkring &r 1000 e.Kr. av
Olof Skotkonung.

31 Jfr SOU 1998:14 s. 33, dér kryptering beskrivs som omvandling av data till en form som inte kan forstds och
ger skydd mot insyn. Jag hénvisar ocksa till att utredningen anger att “enligt svensk och internationell standard
tar definitionen av data sikte pa representation av information medan information definieras som innebérden i
data” (jfr SOU 1998:14 s. 32 och dven s. 21). Jfr d&ven Ds 1998:14 s. 18, dér det bl.a. anges: “Kryptoteknik
bygger pa att innchéllet i meddelandet omvandlas efter en i férvag bestimd metod, en algoritm.”

32 Jfr Ds 1998:14 s. 244, ang. begreppet Algoritm: “En matematiskt definierad serie av instruktioner som kan
16sa ett specifikt problem t.ex. ndr de gors om i ett ADB-program. Ordet anvénds ofta i en vidare betydelse som
det tekniska idéunderlag som finns implementerat i eller ligger bakom ett ADB-program.” For en ndrmare
forklaring av parsers (algorithms): se Forssén 2015 (7) s. 167 och Forssén 2015 (8) s. 23. Dar anges bl.a. att
sokmotorer pa nitet sdisom Google innehaller algoritmer.



med tillstand fran Finansinspektionen. Det géller enligt min mening redan idag, SRN och HFD har i HFD
2016 ref. 6 bara underlatit att ga vidare med en bedémning av vad som giller momsmaéssigt sett nir
verksamhet med bitcoins eller liknande virtuell valuta bedrivs utan att anmélningsplikt till
Finansinspektionen fullfoljs.

SRN gor 1 sin konklusion 1 HFD 2016 ref. 6 en enligt mig for nu ifrdgavarande del av
problematiken poinglds referens till den av SRN anforda doktrinen, ndr SRN héanvisar till att
syftet med undantagen i art. 135.1 b-g i mervérdesskattedirektivet dr att undvika svérigheter
med att momsbeléigga finansiella tjinster.>* I forhandsavgorandet hos EU-domstolen [C-264/14
(Hedqvist)] nimns SRN:s instéllning i pkt 17 och EU-domstolen anger i pkt 36 att domstolens
praxis innebdr att undantagen 1 art. 135.1 d-f bl.a. syftar till att minska de svérigheter som dr
forenade med faststdllandet av  beskattningsunderlaget och den avdragsgilla
mervirdesskatten.>* 1 forevarande hinseende utgdr dock ersittning for bitcoins, som framgér
av vad jag anfor ovan, en tjdnst jamforbar med en momspliktig teknisk konsulttjénst.
Svérigheten hir ligger enligt min mening inte i den principiella grinsdragningen mellan
tillhandahéllande av tjanster med bitcoins som undantas fran momsplikt respektive omfattas av
momsplikt, utan det &r att bedriva kontroll avseende sistndmnda kategori, eftersom den inte
forutsétts vara registrerad hos Finansinspektionen. Jag noterar for ovrigt i HFD 2016 ref. 6 att
SRN eller HFD inte ndmner doktrin som ocksd kunde antas ha givit vdgledning, ndmligen
Rendahl 2009.%° T likhet med av SRN anforda Henkow 2008 hor dock dven Rendahl 2009 till
tiden innan bitcoins blev tillgingliga,®® men SRN borde ha nimnt ocksid Rendahl 2009, om
Henkow 2008 skulle ndmnas.

SRN eller HFD gér 1 HFD 2016 ref. 6 inte in pé det vidare perspektiv som enligt min mening
bor anldggas pé forevarande problematik, nimligen att det frdn ekonomisk-politisk synvinkel
dels inte dr Onskvirt penningpolitiskt (monetérpolitiskt) sett med en sédan till vanlig valuta
konkurrerande valuta som bitcoins utgor, till skillnad fran e-pengar utgivna av banker etc., dels
att det samtidigt inte skulle vara mojligt finanspolitiskt sett att olagligforklara bitcoins som
betalningsmedel i mervirdesskattehdnseende.

- I forstndmnda hinseende far ndmnas, for jamforelsen med sedlar och mynt som lagliga
betalningsmedel, att Riksbanken fér intdkter genom uteldpande sedlar och mynt, vilket
innebdr en upplaning frén allménheten — s.k. seigniorage. Bokforingsméssigt innebar
uteldpande sedlar och mynt en skuldpost pi Riksbankens balansrikning. Ovriga
finansiella institut tillgodogor sig rénteinkomster genom den s.k. floaten, dvs. rinta pa
de medel som placeras pd marknaden under de tidsglapp som uppstar vid formedlingen
av betalningar som sker hos banker etc. och som adnnu inte har bokforts pa bankkundens
etc. (mottagarens) konto.’” Genom férekomsten av bitcoins som en konkurrerande
valuta till (bl.a.) svenska kronor paverkas enligt min uppfattning réntan. Bitcoins berdr

33 Jfr SRN:s hinvisning i HFD 2016 ref. 6 till Henkow 2008 s. 88f.

34 Jfr dven pkt 37 och 48 i nimnda EU-malet C-264/14 (Hedqvist).

35 Diri anges i avgridnsningarna bl.a. att s.k. bit tax valdes bort for analysen (jfr Rendahl 2009 s. 10 och 11), och
av avsnitten E-commerce resp. Digital supplies kan ldsaren sluta sig till att den doktrinen inte innehaller ndgon
ansats till att behandla ens e-pengar (jfr Rendahl 2009 s. 19-21).

36 Bitcoins ldr ha funnits tillgingliga under 2009 (jfr Forssén 2016, 12 213 235), och Rendahl 2009 ir en
avhandling i och for sig uppdaterad den 13 april 2009, men inte med beaktande av bitcoins eller liknande (jfr
Rendahl 2009 s. vii och ix).

37 Jfr SOU 1998:14 s. 71 och éven s. 41. Jfr for dvrigt dven SOU 1995:69 s. 239 och 240, dér foljande anges ang.
Finansinspektionens och Riksbankens ansvarsomraden: ”Om man liknar betalningsvéasendet vid ett vagnat skulle
man kunna hivda att Riksbanken skall svara for ’véigverksfunktionen’ medan Finansinspektionen utévar den
‘polisidra’ tillsynskontrollen, dvs. har till uppgift att Overvaka att ’trafikanterna’ haller sig inom
hastighetsgranserna och haller *fordonen’ i acceptabelt skick.”



inte Riksbankens balansrdkning, och genom ett tillfléde av bitcoins i ekonomin blir det
— precis som nér Riksbanken ger ut mer sedlar och mynt — léttare for allménheten att
lana pengar och rdntan sjunker typiskt sett dirigenom: Mgjligheterna att bedriva
penningpolitik péverkas negativt av forekomsten av bitcoins, men sd blir ocksa fallet
finanspolitiskt sett.*®

- I det finanspolitiska hdnseendet finns det dock inte ndgot mervirdesskattemissigt
hinder for verksamhet med bitcoins som forment olagligt betalningsmedel, eftersom
EU-domstolens praxis innebdr att principen om skatteneutralitet forhindrar att det gors
en allmin éatskillnad mellan lagliga och olagliga transaktioner, nir det géller att
bestimma om en ekonomisk verksamhet foreligger som ger personen i fraga karaktiren
av  beskattningsbar person enligt huvudregeln art. 9.1 forsta st. i
mervirdesskattedirektivet.*’

3.5.4 Konklusioner

Enligt min mening boér en avvdgd losning pd den i avsnitten 3.5.1-3.5.3 beskrivna
problematiken komma tillstand, dér i forsta hand penningpolitiska och finanspolitiska hédnsyn
tillgodoses genom foljande atgirder:

1. Ett tilligg bor goras 1 3:9 ML av innebord att undantag fran skatteplikt for bank- och
finansieringstjénster eller vérdepappershandel inte omfattar vixlingstjédnster avseende
virtuella valutor sdsom bitcoins, om inte anmdlningsplikt som finansiell verksamhet fullfoljs
och tillstand dérvidlag erhélls fran Finansinspektionen. I konsekvens dédrmed bor begreppet
virtuell valuta d@ven inforas 1 3:23 1 ML — vid sidan av sedlar och mynt — och med samma
bestdimning av vad som avses som jag foreslar for 3:9 ML. Begreppet lagligt betalningsmedel
13:23 1 bor séledes fortsatt forbehallas for sedlar och mynt. Genom atgirderna fér problemet
med att det momsmassigt inte dr mojligt att gora en skillnad mellan laglig respektive olaglig
verksamhet med bitcoins sin 10sning. Det forutsétter dock att lagstiftaren tar upp med EU-
kommissionen, Europaparlamentet och radet att motsvarande dndringar infors i art. 135.1 b-f
1 mervirdesskattedirektivet.

2. I den man verksamhet med bitcoins eller liknande virtuell valuta bedrivs utan att
anméilningsplikt till Finansinspektionen fullfoljs, bor det, liksom idag, inte anses som olagligt
1 mervérdesskattehdnseende, utan dirvidlag bor, vilket jag som ndmnts ocksad anser géller
redan idag — trots att SRN och HFD genom sitt forenklade synsétt inte beror det i HFD 2016
ref. 6 — sddan verksamhet omfattas av principen om generell skatteplikt for omséttning av
varor och tjanster enligt 3:1 forsta st. ML. Utredningen SOU 1998:14 framholl behovet av
atgérder till skydd mot dubbelspenderingar och liknande manipuleringar vid anvindning av
e-pengar.*’ Jag har beskrivit att det foreligger en risk for att bitcoins utan tillstind frin
Finansinspektionen anvinds for att t.ex. gdmma momspliktig byteshandel. Eftersom det inte
gir att diskriminera sddan verksamhet genom att beteckna den som olaglig i
mervirdesskattehdnseende, men det dnda ar en foreteelse som bor motverkas av savil

38 Nationalekonomiskt sett anser jag att det inte skapas nya pengar i ekonomin enbart genom att anviinda
Riksbankens sedelpress, utan fler sedlar skapas bara. Jfr Forssén 2015 (7), avsnitt 2.2 i Part A (s. 27): “I argue
that just printing money or pushing money back and forth between banks and entrepreneurs don’t produce any
goods or services.” Om transaktioner 1 affarslivet goms ’bakom bitcoins’, bidrar bitcoins till den s.k. svarta
ekonomin i samhéllet, dvs. till en ekonomi utanfor statsbudgeten och som saledes inte kan ligga till grund for
finanspolitiken.

39 Jfr pkt 19-23 i EU-malet C-455/98 (Salumets m.fl.). Jfr Aven Forssén 2011 s. 167.

40 Jfr SOU 1998:14 s. 31.
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penningpolitiska som finanspolitiska hdnsyn, borde en sérskild momssats inforas fér den och
till en visentligt hogre momssats dn den generella om 25 %, t.ex. 50 %. En sadan sérskild
forhdjd moms bor utgora ett incitament for konsumenterna att vilja bort leverantorer av varor
och tillhandahéllare av tjanster som forsoker gomma momspliktig handel *bakom bitcoins’.
Aven forevarande friga bor lagstiftaren ta upp med nimnda EU-institutioner. En avvigning
som i s fall maste ske ar i forsta hand gentemot vad som skulle betecknas som en séddan
excessiv skattesats som skulle strida mot egendomsskyddet i art. 1 i tp nr 1 till EKMR.*! For
ovrigt skulle en sérskild och forh6jd momssats inte foranleda konflikt med forbudet mot
dubbla forfaranden (ne bis in idem), eftersom den inte i sig skulle kunna betecknas som en
sadan straffrattsliknande pédlaga som skattetilligg. Om inte skattetillagg pafors, skulle dven
lagforing for framfor allt skattebrott aktualiseras for den som inte har redovisat till SKV

momspliktig handel ’bakom bitcoins’.*?

Att inte gora ndgonting ir inget alternativ. SRN och HFD har i HFD 2016 ref. 6 ldmnat 6ppet
for att gdomma momspliktig handel *bakom bitcoins’. Att SRN &ver huvud taget yttrar att
bitcoins “dr ett betalningsmedel” som “visar stora likheter med elektroniska pengar” verkar
vara avsett att ge intrycket av en vél avvigd och dirmed réttssdker bedomning i fallet, men det
ar, som framgar av vad jag anfor ovan, bara en skenbar underbyggnad av avgorandet i HFD
2016 ref. 6. Om de forslag som jag ldmnar hér inte genomfors av lagstiftaren, anser jag darfor
att det dar nodvandigt med en ny och i1 sa fall fullstindig provning av bitcoins i
mervirdesskattehidnseende.

Jag anser att HFD och EU-domstolen i forhandsbeskedet HFD 2016 ref. 6 och 1
forhandsavgorandet mal C-264/14 (Hedqvist) borde ha beaktat subjektsfragan ocksa — inte bara
objektsfrigan. Genomgéingen av frigan om behandlingen av den virtuella valutan bitcoins
enligt 3 kap. 9 § och 3 kap. 23 § 1 ML visar att det &r en brist i underbyggnaden av
avgorandena 1 fraga, eftersom varken HFD eller EU-domstolen beaktar att det inte gér att gora
bitcoins till olagliga betalningsmedel pa grund av att dven en olaglig verksamhet utgor
ekonomisk verksamhet momsmaéssigt sett och kan ge en person karaktiren av beskattningsbar
person. Genom att inte ta upp den aspekten undertrycks ocksd grundproblemet med bitcoins,
ndmligen att en sddan till vanlig valuta konkurrerande valuta skapar ett dilemma savil
penningpolitiskt sett som finanspolitiskt sett. Med andra ord har enligt min mening
fragestéllningen om EU-konformitet med 3 kap. 9 § ML betridffande forhédllandet mellan
bestdmningen av skattesubjektet (beskattningsbar person) och bestimningen av skatteobjektet
(bank- och finansieringstjinster eller virdepappershandel) dnnu inte erhallit en genomgripande
analys. Det hir &4r nagot som bade lagstiftaren (i Sverige) samt EU-kommissionen,
Europaparlamentet och Europeiska unionens rad (rddet) borde beakta och aterkomma om pa
temat ord och kontext i samband med skapandet av skatteregler. I forevarande fall hade det
ndmligen inte hjdlpt om 3:9 hinvisade till motsvarande bestimmelser i1

41 Jfr Nergelius 2012 s. 63, dir det anges att ingen stat ér filld &nnu i det hiinseendet. Dessutom anges ocksé pé s.
110 1 Nergelius 2012 att dganderéttsliga argument dnnu inte anforts i fall ang. ne bis in idem-fragan betriffande
skattetilligg och skattebrott. Med anledning av HD:s, enligt min mening, onyanserade bedémning av den
fragestéllningen pd momsomradet i NJA 2013 s. 502 har jag tillfort att &ven ndringsfriheten bor beaktas.
Konkurrensneutralitet dr, enligt min mening, en nédvéndig forutsittning for néringsfrihet. Risken r, enligt min
uppfattning, att rddande processrittsliga ldge leder till att hdnsyn till neutralitetsprincipen ang. momsen i art. 113
FEUF och t.ex. pkt 5 i ingressen till mervardesskattedirektivet undertrycks vid prévning av ne bis in idem-
principens omfattning, om inte principen om EU-réttens foretrdde framfor nationell rétt kodifieras i FEU eller
FEUF, sa att nationella myndigheter och domstolar gors skyldiga att ex officio tillimpa EU-rétten, nir de, sdsom
betrdaffande moms, dr bundna av EU-rétten enligt t.ex. art. 288 andra och tredje st. FEUF. Jfr Forssén 2015 (4) s.
189 och 190.

42 Jfr, ang. ne bis in idem etc., dven avsnitten 8.8.1 och 10.1-10.4 i Forssén 2015 (4).
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mervirdesskattedirektivet, eftersom EU-domstolen uppenbarligen inte har kunnat bidra till en —
i det stora perspektivet — rimlig tolkning av lagrummet i SRN och HFD.

Trots EU-domstolens oforméga i sistndmnda hénseende anser jag — av samma skél som i
avsnitten 3.4.3 och 3.4.4 — att lagstiftaren utan avvaktan pa en ny behandling av bitcoins pa
EU-niva bor dndra uttrycket “véirdepappershandel eller dirmed jamforlig verksamhet” i 3:9
forsta st. till “vérdepappershandel”, dvs. uttrycket ddrmed jamforlig verksamhet bor
utmonstras ur lagrummet, s att inte omfattningen av momsfriheten tanjs ut i forhéllande till
mervirdesskattedirektivet. 1 stillet bor — sdsom ocksd f{Oreslds betrdffande
vardepappershandel i1 avsnitten 3.4.3 och 3.4.4 — 3 kap. 9 § ML hénvisa, avseende
bestdmningarna av begreppen bank- och finansieringstjdnster och virdepappershandel, till
motsvarande bestimmelser i mervardesskattedirektivet (art. 135.1 b-f), sé att oklarheter inte
uppstér vid en systematisk tolkning. Jag foresldr av samma skél ocksé detsamma i avsnitten
3.4.3 och 3.4.4 betrdffande 3 kap. 10 § ML, vilket innebér att uttrycket “forsédkringsméklare
eller andra formedlare” déri bor dndras till ”forsékringsmaiklare”, dvs. att uttrycket andra
formedlare utmonstras ur 3:10, och att lagrummet i stillet hanvisar till motsvarande
bestimmelse i mervardesskattedirektivet (art. 135.1 a). Dérigenom markeras ocksé dels att
undantag fran momsplikten ska tolkas och tillimpas restriktivt, dels att begreppen i ML har
en sidrskild EU-réttslig innebdrd. Diremot behover inte 3:9 tredje st. 2 ML, betrdffande
bestamningen av vad som avses med forvaltning av vérdepappersfonder, hénvisa till
mervirdesskattedirektivet, eftersom art. 135.1 g 1 mervirdesskattedirektivet anger undantag
fran skatteplikt for “forvaltning av sérskilda investeringsfonder sdsom dessa definieras av
medlemsstaterna”.

Jamfor dven angdende investeringsguld: avsnitt 3.9.3.



