SKANDINAVISKA ENSKILDA BANKEN

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
NIILO JAASKINEN
foredraget den 16 december 2010"

1. Begiran om forhandsavgorande avser be-
domningen i mervérdesskattehénseende av
emissionsgarantitjdnster (underwriting).

2. Emissionsgarantitjanster vid aktieemis-
sion avser i allménhet det forhallandet att
den som stdller emissionsgarantin utféster
sig att mot ersittning forvirva eller teckna
(vid nyemission av aktier) den del av aktierna
som inte kan séljas eller tecknas p& markna-
den. Syftet med dessa tjénster ar saledes att
sakerstdlla att aktieemissionen kommer att
fulltecknas eller att samtliga aktier kommer
att séljas och att emittenten erhéller ett visst
kapitalbelopp.

3. I forevarande mal har vissa aktiebolag ef-
terfragat emissionsgarantitjinster i detta syf-
te. Skandinaviska Enskilda Banken (SEB) har
atagit sig att mot provision forvirva sadana
aktier som inte hade tecknats under den tid
inom vilken aktieteckningen skulle ske.

1 — Originalsprak: engelska.

4. Huvudfragan i malet &r om nagon, och i s&
fall vilken, av bestimmelserna i artikel 13B i
sjitte mervirdesskattedirektivet > dr tillimplig
pa emissionsgaranti. Tre bestimmelser i arti-
kel 13B i detta direktiv &r sédrskilt relevanta,
namligen artikel 13 B a avseende forsakrings-
transaktioner, artikel 13B d.1 och 2 avseende
beviljande av krediter och kreditgarantier
samt artikel 13B d.5 avseende transaktioner
rorande aktier och andra virdepapper.

5. Bedomningen av emissionsgarantitjéanster
innebar vissa svarigheter med hénsyn till att

2 — Radets sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om
harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande
omsittningsskatter — Gemensamt system for mervir-
desskatt: enhetlig berdkningsgrund (nedan kallat sjitte
mervirdesskattedirektivet) (EGT L 145, s. 1; svensk speci-
alutgdva, omrade 9, volym 1, s. 28). Artikel 13B a och d i
sjatte mervirdesskattedirektivet har ersatts av artikel 135.1
i radets direktiv 2006/112/EG av den 28 november 2006
om ett gemensamt system for mervérdesskatt (EUT L 347,
s. 1) (nedan kallat mervirdesskattedirektivet) som ersatte
sjitte mervardesskattedirektivet med verkan fran och med
den 1 januari 2007 (se jamforelsetabell i bilaga II till mer-
vardesskattedirektivet). Mervirdesskattedirektivets syfte ar
att bestimmelserna presenteras pa ett tydligt och rationellt
sitt i enlighet med principen om bittre lagstiftning (skl 3
i direktivet).
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den ekonomiska verkligheten i fraga om de
tjidnster som hénfor sig till foretagsfinansie-
ring som erbjuds pa de finansiella markna-
derna ér av dynamisk natur och inte sa latt
kan passas in i lagstiftningens statiska forut-
bestdmda bestammelser.

I — Tillampliga bestimmelser

Sjditte mervdrdesskattedirektivet

6. Artikel 2.1 i sjitte mervirdesskattedirek-
tivet avser direktivets tillimpningsomrade. 1
denna bestimmelse anges att mervirdesskatt
ska betalas for "leverans av varor eller tillhan-
dahaéllande av tjanster som sker mot vederlag
inom landets territorium av en skattskyldig
person i denna egenskap”.

7. Artikel 13 B i sjitte mervardesskattedirek-
tivet avser undantag frdn mervardesskatt. I
den bestammelsen foreskrivs, savitt &r av in-
tresse i mélet, att foljande verksamheter ska
undantas fran mervirdesskatteplikt:

"a) Forsakrings- och aterforsakrings-
transaktioner, déribland néirstdende tjans-
ter som utfors av forsdkringsmiklare och
forsakringsagenter.
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d)

... 1. Beviljande av och férhandlingar om
krediter och forvaltning av krediter av
den person som beviljat kredit.

2. Forhandlingar om och annan befatt-
ning med kreditgarantier eller andra
sikerheter och forvaltning hirav av den
som beviljat kredit.

5. Transaktioner och férhandlingar med
undantag av forvaltning och forvar ro-
rande aktier, andelar i bolag eller andra
sammanslutningar, obligationer och an-
dra védrdepapper, dock med uteslutande
av foljande:

Handlingar som representerar dgan-
deritt till varor.

Sadana rittigheter eller vardepapper
som avses i artikel 5.37?

Artikel 5 i sjiatte mervirdesskattedirektivet avser ritten att
sasom dgare forfoga 6ver egendom. I artikel 5.3 anges vad
som ska anses utgéra materiell egendom, vilket omfattar
andelar eller aktier som ger innehavaren rittsliga eller fak-
tiska rattigheter sasom agare eller innehavare av fast egen-
dom eller del darav.
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Den nationella lagstiftningen

8. Enligt 1 kap. 1 § mervirdesskattelagen
(1994:200) (nedan kallad ML) ska mervir-
desskatt betalas for sidan omsittning inom
landet av varor eller tjanster som ér skatte-
pliktig och gors i en yrkesmassig verksamhet.
Bestimmelsen syftar till att genomfora arti-
kel 2.1 i sjatte merviardesskattedirektivet och
artikel 2.1 i mervardesskattedirektivet.

9. Enligt 3 kap. 9 § ML ska omsittning av
bank- och finansieringstjanster och omsitt-
ning som utgor virdepappershandel undan-
tas fran skatteplikt. Med virdepappershandel
avses bland annat omséttning av aktier, andra
andelar eller fordringar. Enligt 10 § undantas
omsittning av forsikrings- och &aterforsak-
ringstjdnster fran skatteplikt. Bestimmel-
serna syftar bland annat till att genomfo6ra
artikel 13B a och d.1, 2 och 5 i sjdtte mervér-
desskattedirektivet samt artikel 135.1 a—c och
f i mervérdesskattedirektivet.

II — Bakgrund och tolkningsfragor

10. Malet giller en mervardesskattegrupp,
SEB AB Momsgrupp (nedan kallad SEB
Momsgrupp), i vilken en bank, SEB, &r grupp-
huvudman. SEB och ett annat bolag i SEB
Momsgrupp tillhandahéll under den i malet
aktuella tiden tjanster till aktiebolag som stod
i begrepp att nyemittera aktier. Tjansterna be-
stod i att emissionsgaranti tillhandaholls.

11. SEB Momsgrupp anség att omsittningen
av de aktuella tjansterna omfattades av un-
dantag fran skatteplikt, varfér den varken
debiterade eller redovisade mervirdesskatt
avseende dessa tjanster. Skatteverket ge-
nomforde dérefter en revision av mervér-
desskattegruppen och beslutade att pafora
ytterligare utgaende mervardesskatt for den
ifragavarande redovisningsperioden. SEB
Momsgrupp 6verklagade utan framgéng det-
ta beslut till Lansritten i Stockholms ldn och,
dérefter, lansréttens dom till Kammarrétten i
Stockholm.

12. Tvisten vid Regeringsréitten avser hu-
vudsakligen huruvida emissionsgarantier
kan undantas fran skatteplikt. Enligt Reger-
ingsritten kan sddan garanti tillhandahallas
separat eller tillsammans med andra tjanster
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i samband med emission av aktier, vilka ar be-
friade fran merviardesskatt.

13. Mot denna bakgrund begidrde Reger-
ingsrétten att EU-domstolen skulle meddela
ett forhandsavgorande betraffande f6ljande
fraga:

"Ska artikel 13B i sjitte mervérdesskattedi-
rektivet (artikel 135.1 i [mervirdesskattedi-
rektivet]) tolkas sa att dér angivna undantag
fran skatteplikt &ven omfattar sadana tjanster
(underwriting) som innebér att ett kredit-
marknadsforetag mot erséttning utfirdar en
garanti till ett bolag som stér i begrepp att
emittera aktier, ndr garantin innebdr att kre-
ditmarknadsforetaget atar sig att forvirva
sddana aktier som eventuellt inte kommer att
tecknas inom den tid som aktieteckningen
pagar?”

III — Bedémning

A — Emissionsgarantitjdnsternas art

14. Enligt olika unionsrittsliga bestdmmel-
ser utgdr garantigivningstjanster finansiella
tjianster. Enligt direktiv 2004/39/EG om
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marknader for finansiella instrument utgor
garantiverksamhet en investeringstjanst i
direktivets mening.* Enligt direktiv 2006/49
fordras dessutom att kreditinstitutet har ett
visst kapital for tickande av den garanti som
stillts.® Omstidndigheten att en verksam-
het anses vara en finansiell tjanst i lagstift-
ningen pd den gemensamma marknaden
ar emellertid inte i sig avgorande for hur
motsvarande transaktioner ska behandlas i
mervirdesskattehdnseende.

15. Vid férhandlingen diskuterades i viss man
emissionsgarantitjansternas art och huruvida
dessa ska anses utgora en del av eller vara un-
derordnade den allménna aktieemissionen

4 — Avsnitt A.6 i bilaga I till Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/39/EG av den 21 april 2004 om marknader
for finansiella instrument och om &ndring av rédets direk-
tiv 85/611/EEG och 93/6/EEG och Europaparlamentets
och radets direktiv 2000/12/EG samt upphévande av radets
direktiv 93/22/EEG (EUT L 145, s. 1) (nedan kallat direktiv
2004/39). Jag mirker att det i de olika sprikversionerna av
det direktivet anvinds uttryck som har en betydelse som
avviker nagot frdn underwriting pa engelska. Spraksvarig-
heterna pé detta rattsomrade angavs i kommissionens for-
sta rapport, ddr det angavs att “eftersom radets direktiv dger
vitsord pa de medlemsstaters sprak till vilka det riktar sig,
maste det med nodvéndighet i storsta majliga utstréckning
undvikas att i dessa direktiv anvénda rittsliga begrepp eller
uttryck som har olika betydelse i olika linder. Tyvérr kan den
regeln inte alltid iakttas och i vart fall kan ett blint jaktta-
gande av den leda till ett begripligt sprakbruk som i sin tur
ger upphov till olika tolkningar” (Se kommissionens forsta
rapport till radet om tillimpningen av mervérdesskattesys-
temet, vilken avgavs enligt artikel 34 i radets sjitte direktiv
(77/388/EEG) av den 17 maj 1977 (KOM (83) 426 slutlig)).

5 — Bilaga I, avdelningen “Garantigivning vid emissioner’,
punkt 41 i bilaga I till Europaparlamentets och radets
direktiv 2006/49/EG av den 14 juni 2006 om kapitalkrav
for virdepappersforetag och kreditinstitut (omarbetning)
(EUT L 177, s. 201) (nedan kallat direktiv 2006/49). Samma
spraksvarigheter aterfinns i detta direktiv som i direktiv
2004/39 (se fotnot 4).
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(och ddrmed behandlas pa samma sitt i skat-
tehénseende) eller om de ska anses utgora fri-
stdende tjdnster.

16. Harvid framkom att omfattningen av ga-
rantigivningstjdnster uppfattas olika i med-
lemsstaterna. Vissa medlemsstater anser i
likhet med Irland att garantigivning utgors
av en mingd olika tjédnster sasom radgivning
avseende aktieemission, saluféring och distri-
bution av aktier, utéver den garanti det inne-
bér att finansinstitutet om nddvandigt éven
forvarvar aktierna. I Sverige kan emissionsga-
rantitjdnster emellertid forekomma — och f6-
rekommer — oberoende av andra tjanster som
tillhandahalls i samband med aktieemission.

17. SEB, Konungariket Sverige och Skat-
teverket har anfort att emissionsgaranti kan
tillhandahallas fristdende. Aven den hinskju-
tande domstolen angav detta i begdran om
féorhandsavgorande. Dessutom har SEB under
férhandlingen bekréftat att SEB i forevarande
mal garanterade att aktierna skulle tecknas,
medan det var ett annat bolag som ombesorj-
de aktieemissionen.

18. Det &r dérfor tydligt att emissionsgaran-
titjdnster ska behandlas fristdende i foreva-
rande mal och inte som om de var underord-
nade Ovriga tjanster som tillhandahalls vid
aktieemission.

B — Tolkningen av artikel 13B i sjitte mer-
virdesskattedirektivet

19. Jag ska gora nagra allménna anmérkning-
ar innan jag undersoker de tre ifragavarande
relevanta bestimmelserna.

20. For det forsta utgér de begrepp som ér i
fraga sjalvstindiga begrepp i unionslagstift-
ningen, vilka ska tolkas enhetligt for att for-
hindra att medlemsstaterna tillimpar mer-
virdesskattesystemet pd olika sitt.® Dessa
begrepp ska sittas in i det generella samman-
hang som utgors av det gemensamma syste-
met for mervardesskatt.’

21. For det andra ska undantagen frén skatte-
plikt i artikel 13 B i sjatte mervirdesskattedi-
rektivet enligt domstolens praxis tolkas strikt,
eftersom de innebér avsteg fran den allménna
principen att mervirdesskatt ska tas ut pa
varje leverans av varor och tillhandahéllande
av tjanster.®

22. For det tredje stér det inte klart vilket
som dr skalet till att finansiella transaktioner
ska undantas fran skatteplikt, eftersom den-
na fraga inte behandlas i forarbetena. Enligt

6 — Mal C-2/95, SDC (REG 1997, s. 1-3017), punkt 21, mal
C-472/03, Arthur Andersen (REG 2005 s. [-1719), punkt 25,
mal C-240/99, Skandia (REG 2001 s. I-1951), punkt 23.

7 — Elfte skilet i sjatte mervardesskattedirektivet. Se dven mal
C-242/08, Swiss Re Germany Holding (REG 2009 s. I-10099),
punkt 33 och dar angiven rattspraxis.

8 — Domen i malet Skandia (ovan fotnot 6), punkt 32, domen i
maélet Arthur Andersen (ovan fotnot 6), punkt 24, domen
i mélet SDC (ovan fotnot 6), punkt 20 och dir angiven
réattspraxis.
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domstolens praxis dr emellertid syftet med
att undanta dessa transaktioner att minska
svarigheterna vid faststillande av beskatt-
ningsunderlaget och den mervirdesskatt som
ska dras av, men dven for att undvika att kost-
naden for konsumentkrediter skulle 6ka.’

1. Forsdkringstransaktioner

23. Forsdkringstransaktioner dr undantagna
fran skatteplikt enligt artikel 13B a i sjitte
mervirdesskattedirektivet. I den artikeln fore-
skrivs att “medlemsstaterna [ska] undanta [f]
orsikrings- och aterforsikringstransaktioner,
déribland nirstdende tjanster som utfors av
forsakringsméklare och forsakringsagenter”.

24. Forsdkringstransaktioner definieras inte i
sjatte mervirdesskattedirektivet eller i forsak-
ringsdirektiven. '* Domstolen definierade det-
ta uttryck for forsta gangen i domen i mélet

9 — Domstolens dom av den 19 april 2007 i mél C-455/05, Vel-
vet & Steel Immobilien (REG 2007, s. 1-3225), punkt 24,
och dess beslut av den 14 maj 2008 i de forenade malen
C-231/07 och C-232/07, Tiercé Ladbroke (REG 2008,
s.1-73), punkt 23.

10 — Se till exempel radets direktiv 84/641/EEG av den
10 december 1984 om éndring, speciellt med avseende pa
reserisker, i forsta direktivet (73/239/EEG) om samordning
av lagar och andra forfattningar om ritten att etablera och
driva verksamhet med annan direkt forsikring dn livfor-
sakring (EGT L 339, s. 21; svensk specialutgava, omrade 6,
volym 2, 5. 93).
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CPP." I denna dom fann domstolen att en
forsakringstransaktion kannetecknas av att
en forsikringsgivare, mot forskottsbetalning
av en premie, atar sig att tillhandahalla for-
sakringstagaren den prestation som parterna
kom G6verens om nér avtalet ingicks, for det
fall forsikringsrisken skulle férverkligas. *

25. Definitionen av forsikringstransaktio-
ner var saledes tillrackligt omfattande for
att innefatta de tjanster som tillhandaholls
av en skattepliktig person som inte sjélv var
forsdkringsgivare, men som tillhandaholl
tjdnster genom att ta tjanster fran en forsak-
ringsgivare som svarade for forsakringsrisken
i ansprak. *?

26. Ddrav kan slutsatsen dras att den av-
gorande faktorn ar transaktionens art och
inte den person som ombesorjer transak-
tionen. Detta betyder att en annan person
an ett forsdkringsbolag kan tillhandahalla
forsékringstjanster.

27. SEB har anfort att dessa omsténdigheter
foreligger i forevarande mal och att transaktio-
nerna ska undantas fran skatteplikt enligt ar-
tikel 13 B a i sjitte mervirdesskattedirektivet.

11 — Mal C-349/96, CPP (REG 1999, s. 1-973).

12 — Domen i mélet CPP (ovan fotnot 11), punkt 17. Dérfor
omfattas vigassistans, som ett organ atar sig att tillhanda-
hélla sina medlemmar mot att dessa erldgger en fast érlig
avgift, av begreppet forsékringstransaktioner i den mening
som avses i artikel 13B a i sjitte mervérdesskattedirektivet.
Se mél C-13/06, kommissionen mot Grekland, REG 2006,
s.1-11563.

13 — Domen i mélet CPP (ovan fotnot 11), punkt 22.
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28. Skatteverket anser 4 andra sidan att det
for att det ska vara fraga om en forsékrings-
transaktion fordras att en ersittning lamnas
for en forlust. Eftersom nagon ersittning for
forlust inte har limnats i forevarande mal,
kan de ifrdgavarande tjidnsterna inte un-
dantas fran skatt enligt artikel 13B a i sjitte
mervirdesskattedirektivet.

29. Ersdttning for forlust behandlades i ge-
neraladvokaten Fennellys definition av for-
sdkringstransaktion i det ovanndmnda malet
CPP, men domstolen tog ddremot inte upp
frigan i domen i det mélet. **

30. Enligt min uppfattning ligger skillnaden
mellan en forsakringstransaktion och forhél-
landena i férevarande mal i den situation som
foreligger sedan risken har uppkommit.

31. I en forsdkringstransaktion ar allt som
kravs nédr risk uppkommer att ett over-
enskommet belopp erlaggs eller att en
viss prestation utfors, sdsom assistans till

14 — Generaladvokaten Fennellys forslag till avgorande i det
ovan i fotnot 11 nimnda malet CPP.

forsikringstagaren, ' till ekonomisk nack-
del for forsakringsgivaren. Hérigenom er-
héller forsikringsgivaren inte nigot nytt.'®
Hans vinst uppkommer i skedet innan risken
uppkommer.

32. I forevarande mal far banken emellertid
dganderitten till aktierna for ett forutbestamt
pris ndr risken forverkligas. Detta medfor risk
for att virdet pa aktierna sitts ned och kan ut-
l6sa kapitalanskaffningskostnader for forvar-
vet. Att en slutlig forlust dvertas a priori kan
emellertid inte tillskrivas en sadan situation.
Enligt min uppfattning innebér denna skill-
nad att den aktuella situationen inte &r analog
med en forsikringstransaktion.

33. Tjansterna avseende emissionsgaran-
ti i forevarande mal kan darfor inte anses
utgora forsikringstransaktioner i den me-
ning som avses i artikel 13B a i sjatte mer-
virdesskattedirektivet.

15 — Betriffande viss prestation, se mal 13/06, kommissionen
mot Grekland, ovan i fotnot 12.

16 — I vissa slags forsakringsavtal kan forsikringsgivaren ha ritt
att f& ut den skadade egendom som &r forsikrad enligt avta-
let. Ett forsikringsbolag kan till exempel féredra att 6verta
en forstord bil och utge ersittning till forsékringstagaren
for bilens virde om det ér for kostsamt att reparera den
skadade bilen. Enligt min uppfattning 4r sadana atgérder,
for att begrdnsa forlusten, samtliga av den arten att de &r
beroende av andra omsténdigheter. De skiljer sig darfor i
rittsligt hinseende fran skyldigheten for den som stiller en
emissionsgaranti att till ett forutbestamt pris forvirva de
aktier som inte tecknats.
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2. Beviljande av krediter och kreditgarantier

34. Enligt artikel 13B d.1 och 2 undantas
"beviljande av ... krediter” och "annan befatt-
ning med” kreditgarantier eller andra siker-
heter fran skatteplikt.

35. SEB har gjort gillande att de garantigiv-
ningstjanster som SEB tillhandahéller ska
undantas fran skatteplikt enligt dessa be-
stimmelser, eftersom de har samma syfte
som saddana garantier, ndmligen att anskaffa
ett visst erforderligt belopp, och eftersom de
medfér samma risker frén utlanarens eller
garantigivarens synpunkt som beviljande av
krediter.

36. Skatteverket har anfort att den hir ak-
tuella situationen inte omfattas av de ovan-
ndmnda bestimmelserna, eftersom den &r av
annan art. Enligt skatteverket omfattar arti-
kel 13B d.1 i sjatte mervirdesskattedirektivet
vanligtvis lan eller betalning, for vilket ved-
erlag utgar i form av réinta. Artikel 13B d.2
i sjatte mervirdesskattedirektivet omfattar
endast finansiella ataganden, viket skattever-
ket uppfattar som en skyldighet att erlagga ett
penningbelopp, sdsom att betala ett belopp
till en borgendr. Enligt skatteverket &r det i f6-
revarande mal frdga om mer 4n en skyldighet
att erldgga ett visst belopp och det ar darfor
inte ett finansiellt dtagande i den mening som
avses i sjitte mervérdesskattedirektivet.
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37. Domstolen har uttryckligen angett att ar-
tikel 13B d.1 inte &r begrénsad till att endast
omfatta lan och krediter som har beviljats av
banker och penninginstitut.'” Domstolen har
vidare angett att definitionen ar tillrackligt
omfattande for att innefatta en kredit som
har beviljats av en varuleverantér i form av
ett uppskov med betalningen. '*

38. Enligt min uppfattning dr den aktuella
situationen inte detsamma som beviljande av
kredit, eftersom transaktionen &r av en annan
art.

39. Nir en kredit beviljas forvantar sig kre-
ditgivaren att fi tillbaka pengarna jimte rin-
ta, vilken utgor kreditgivarens vederlag. I det
aktuella forhallandet foérser banken inte bola-
get med pengar om risken inte forverkligas.
Om risken forverkligas fordrar banken givet-
vis inte att det beviljade beloppet eller ranta
ska erlaggas. Banken erlagger endast betal-
ning for de aktier som den erhéller och som
den dérefter siljer for att &terfd beloppet.®
Det &r aterigen utbytet av aktier och pengar
som innebdr att det aktuella forhallandet av-
sevirt skiljer sig fran beviljande av kredit.

17 — Domen i malet SDC (ovan fotnot 6), punkt 34.

18 — Domen i mélet SDC (ovan fotnot 6), punkt 34.

19 — Vid forhandlingen gjorde SEB géllande att den som stéller
en emissionsgaranti enligt lag ar skyldig att si snart som
majligt silja de aktier som forvirvats till f6ljd av emissions-
garantin, men utan forlust.
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40. Vissa skillnader foreligger mellan de olika
sprikversionerna av artikel 13B d.2 i sjitte
mervirdesskattedirektivet. I den engelska
sprikversionen av sjitte mervirdesskatte-
direktivet hénvisas till “credit guarantees’,
medan den franska texten har en vagare ly-
delse och endast nimner garantier.” For att
klargora begreppets innebord maéste darfor
det sammanhang i vilket meningen aterfinns
och sjitte mervirdesskattedirektivets struk-
tur beaktas.?

41. I forarbetena laimnas inte nagra upplys-
ningar som kan klargora vilken sprakversion
som bast uttrycker bestimmelsens syfte. I
forslaget till sjatte mervardesskattedirektivet
anges endast att 6vriga undantag, vilka fast-
stélls i avsnitt B, avser sdrskilda omréden,
sasom forsdkring, kreditgivning samt trans-
aktioner rérande valuta och pa fondbors, nir
dessa dr motiverade enligt allménna principer
som dr gemensamma for samtliga medlems-
stater.” Artikel 13B d.2 i sjitte mervirdes-
skattedirektivet fordes in i sjitte mervardes-
skattedirektivet utan att ha namnts i forslaget
eller i ndgon dndring.

20 — De svenska, finska, slovenska och estniska sprakversio-
nerna foljer den engelska lydelsen, medan de spanska,
tyska, portugisiska och danska sprakversionerna éverens-
stimmer med den franska.

21 — Se, analogt, domen i malet SDC (ovan fotnot 6), punkt 22
och dér angiven rittspraxis.

22 — Forslag till radets sjitte direktiv om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning om omséttningsskatter —
Gemensamt system for mervirdesskatt: enhetlig berdk-
ningsgrund (framlagt for radet av kommissionen den
29 juni 1973, Europeiska gemenskapernas bulletin, supple-
ment 11/73, s. 15).

42. Jag finner detta till trots inte nagon an-
ledning till att begrénsa tillimpningsomradet
for artikel 13B d.2 i sjitte mervirdesskatte-
direktivet till endast kreditgarantier. Arti-
kel 13B d i sjatte mervirdesskattedirektivet
avser banktjinster och finansiella tjanster.
Denna bestimmelse innebér att nistan all
verksamhet hos de institutioner som tillhan-
dahéller sadana tjanster ar undantagen. Ef-
tersom dessa institutioner kan tillhandahélla
bade kreditgarantier och garantier i vidare
mening ska artikel 13 B d.2 i sjdtte mervardes-
skattedirektivet forstas i en vidare mening.
De kreditgarantier som ndmns i den engelska
sprakversionen dr snarast ett exempel p4, el-
ler en typ av, de mer allménna sikerheter som
ocksd anges i denna bestimmelse.”® Denna
slutsats paverkas inte av att den ifragavarande
bestimmelsen dr en undantagsbestimmelse
och ddrmed ska tolkas strikt, eftersom strikt
inte nédvindigtvis innebir restriktivt. **

43. Den potentiellt omfattande innebérden
i en sadan tolkning inskridnks genom de be-
gransningar som denna bestimmelse har fatt
i domstolens praxis. Enligt denna praxis mas-
te de tjanster som tillhandahallits, for att be-
traktas som transaktioner som dr undantagna
fran skatteplikt, vid en helhetsbedémning an-
ses utgora en avgriansad enhet som medfor att
de funktioner som é&r specifika och vésentliga
for de tjanster som avses i denna bestimmel-
se uppfylls.® Detta innebir att dessa tjinster,

23 — Se Terra, B. och Kajus, J., A guide to the European VAT
directives (Cd Rom), IBFD, 2004, 9.3.2.2. Credit Guarantees
or any other security for money.

24 — Generaladvokaten Jacobs forslag till avgérande i mal
C-267/00, Zoological Society of London (REG 2002,
s. 1-3353), punkt 19.

25 — Beslutet i malet Swiss Re Germany Holding (ovan fotnot 7),
punkt 45 och ddr angiven rattspraxis.
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vid en helhetsbeddmning, méaste omfattas av
omradet fér finansiella transaktioner.

44. Fraga uppkommer dérfér huruvida ata-
gandet att teckna nyemitterade aktier, vid en
helhetsbedomning, omfattas av omradet for
finansiella transaktioner.

45. Domstolen har dnnu inte lamnat ndgon
ledning foér exakt hur uttrycket finansiell
transaktion ska forstas. I domen i mélet Vel-
vet & Steel utgjorde atagandet att renovera en
fastighet inte till sin natur en finansiell trans-
aktion. I de forenade malen Tiercé Ladbroke
ansags ingdende av avtal om vadslagning for
en huvudmans rakning nar huvudmannen ut-
ovar vadslagningsverksamhet inte utgoéra en
finansiell transaktion. I domen i malet Swiss
Re ansags en Overlatelse av ett bestind med
avtal om aterforsikring av livférsikring inte
utgora en finansiell transaktion.?

46. Definitionen av vad som utgér en finan-
siell transaktion ska beaktas mot bakgrund
av transaktionens ekonomiska sammanhang.

26 — Domen i malet Velvet & Steel (ovan fotnot 9), punkt 22, och
beslutet i de forenade malen Tiercé Ladbroke (ovan fotnot
9), punkt 17 och dir angiven rittspraxis.

27 — Beslutet i malet Swiss Re Germany Holding (ovan fotnot 7),
punkt 48.
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Medan transaktionen i det ovanndmnda mé-
let Velvet & Steel inte dgde rum pé finans-
marknaderna &dr det tydligt att tillhandahal-
lande av garantigivningstjinster i férevarande
maél dger rum pa dessa marknader. Stod for
detta synsitt finns i direktiv 2004/39 om
marknader for finansiella instrument, i vil-
ket garantiverksamhet definieras som en
investeringstjanst i den mening som avses i
det direktivet.*® Enligt min mening ska en fi-
nansinstitutions verksamhet i samband med
foretagsfinansiering anses avse omradet for
finansiella transaktioner. Detta giller moj-
ligtvis med undantag for sidana underord-
nade tjanster som kan tillhandahallas dven av
icke-finansiella aktorer, sdsom saluforing eller
juridisk radgivning. Emissionsgarantitjins-
ter omfattas i sig av omradet for finansiella
transaktioner.

47. Det maste vidare bedémas huruvida
emissionsgarantitjanster uppfyller villkoren
for en garanti. Detta begrepp definieras inte i
direktivet och det har inte tidigare bedémts i
domstolens praxis.

48. Enligt min uppfattning 4r en garanti i
huvudsak en forsakring att den som stéller
garantin kommer att vidta nddvindiga at-
girder om en annan person inte fullgér sina
skyldigheter. Det dr vanligtvis fraga om att
betala ett belopp som den forsumlige par-
ten inte har betalat. Garantier kan dven vara

28 — Avsnitt A.6 i bilaga I till direktiv 2004/39.
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sjalvstiandiga, det vill sdga oberoende av de ét-
gdrder som en annan person vidtar, sésom ga-
rantier avseende det ekonomiska resultatet av
ett projekt (forlusttdckningsgaranti). Sddana
garantier befinner sig emellertid i utkanten av
begreppets betydelse.

49. I forevarande mal finns inte nagon angi-
ven “annan person” for vilken SEB kan anses
stélla garanti, d&ven om garantin uppenbarli-
gen omfattar situationer dir en investerare
inte infriar sina ursprungliga utfistelser att
teckna aktier. Den forsumlige parten dr mark-
naden i sig. Enligt min uppfattning kan be-
greppet garanti som anges i artikel 13B d.2 i
sjatte mervirdesskattedirektivet inte strackas
ut till att omfatta sddana situationer.

50. Enligt min uppfattning kan artikel 13B
d.1 och 2 inte tillimpas pa sddana garanti-
givningstjanster som har beskrivits i féreva-
rande mal och dessa kan inte undantas fran
mervirdesskatteplikt med st6d av denna be-
stammelse.

3. Transaktioner rorande aktier

51. Enligt artikel 13B d.5 i sjdtte mervérdes-
skattedirektivet ska medlemsstaterna slut-
ligen undanta transaktioner roérande aktier
fran skatteplikt. Inneborden av transaktioner
rorande aktier har hittills tolkats i tre mal.”
Av dessa framgar inte med tydlighet hur det
ska provas huruvida en transaktion utgor en
transaktion rorande aktier. I domen i ma-
let SDC slog domstolen med avseende pé
transaktioner rorande virdepapper fast att
handlingarna ska fordndra den rattsliga och
finansiella situationen mellan parterna.® I
domen i mélet CSC Financial Services angav
domstolen att den tillimpade de i domen i
malet SDC fastslagna kriterierna analogt, och
fann med avseende pa transaktioner roran-
de aktier att transaktioner ska kunna skapa,
fordndra eller utslicka parternas réttigheter
och skyldigheter avseende virdepapper.®' 1

29 — Domen i mal C-29/08, SKF (REG 2009, s. 1-10413),
domen i mal C-235/00, CSC Financial Services (REG 2001
s.1-10237), och domen i mélet SDC (ovan fotnot 6).

30 — I domen i malet SDC bedémde domstolen transaktioner
avseende 6verforingar i den mening som avses i artikel 13B
d.5 i sjatte mervirdesskattedirektivet (och fann att trans-
aktioner rorande aktier innefattar marknadstransaktioner
avseende Overlatbara virdepapper och att handeln med
virdepapper omfattar handlingar som férdndrar den rétts-
liga och finansiella situationen mellan parterna). Se domen
i mélet SDC, punkterna 72 och 73.

31 — Domen i malet CSC Financial Services (ovan fotnot 29),
punkt 33. Generaladvokaten Colomer klargjorde i detta
mal (i punkt 29 i forslaget till avgorande) att detta intraf-
far nir transaktioner direkt paverkar det rittsférhallande
som virdepapperet representerar och som kan paverka
dess innehéll. Han angav exempel som bland annat utstal-
lande, avyttring, Gverlatelse, betalning och nedsittning av
virdepapper.
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domen i malet SKF hénvisade domstolen till
de bada ovanndmnda mélen och slog fast att
en aktieforsiljning forédndrar den réttsliga
och ekonomiska situationen for parterna i
transaktionen. Denna kan dérfor omfattas av
undantaget fran skatteplikt i artikel 13B d.5 i
sjitte mervirdesskattedirektivet. *

52. Enligt min uppfattning ar de kriterier
som slogs fast i domen i mélet CSC Financial
Services bittre lampade att aterspegla den
kommersiella och ekonomiska verkligheten
vid transaktioner rorande aktier, eftersom
transaktioner pd primiarmarknaden alltid ar
presumtiva i den meningen att aktier tillkom-
mer lagenligt forst i slutet av emissionen.

53. Enligt kriterierna i domen i malet CSC
Financial Services behdver nagon forand-
ring inte dga rum, men transaktionen ska
kunna forandra forhallandet mellan parterna.
Den omstéindigheten att SEB kan komma
att anmodas att forvérva aktierna om dessa
inte tecknas &r darfor tillricklig for att upp-
fylla villkoren, vilket medfor att transak-
tionen ska undantas fran skatteplikt i den
mening som avses i artikel 13B d.5 i sjdtte
merviardesskattedirektivet.

32 — Domen i malet SKF (ovan fotnot 29), punkt 50.
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54. Om domstolen viljer att inte tillimpa
de kriterier som slogs fast i domen i maélet
CSC Financial Services utan anser att trans-
aktionen maste fordndra den finansiella och
rattsliga situationen mellan parterna, blir den
centrala fragan huruvida en sadan férandring
kan anses ha &gt rum dven om banken ald-
rig blir tvungen att forvirva de ifragavarande
aktierna.

55. Enligt min mening har en sadan forédnd-
ring dgt rum, eftersom forandring av den
rattsliga och ekonomiska situationen maste
ges en vid tolkning sa att begreppet innefat-
tar transaktioner som ger upphov till réttsliga
skyldigheter. *

56. Iforevarande mal har SEB en rittslig skyl-
dighet fran den tidpunkt da banken tillhanda-
haéller tjansten avseende emissionsgaranti, det
vill séiga ger ett 16fte att forvirva aktier. Denna
skyldighet fordndrar den réttsliga situationen
mellan parterna, eftersom det bolag som ge-
nomfor emissionen har ett giltigt krav mot
banken om situationen uppkommer och SEB
vagrar att kopa aktierna. Denna skyldighet
forandrar dven den ekonomiska situationen
mellan parterna, eftersom SEB maste siker-
stélla att banken har tillrackliga medel for att

33 — Jag dr i detta avseende enig med generaladvokaten Colo-
mers definition i forslaget till avgorande i malet CSC Finan-
cial Services (ovan fotnot 29), punkt 23.
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kopa aktierna om situationen uppkommer. **
Det ér dérfor otvivelaktigt sa, att SEB:s situa-
tion har foréndrats till f6ljd av de emissions-
garantitjdnster som banken tillhandahéaller
det emitterande bolaget.

57. Med hidnsyn till skatteneutraliteten bor
emissionsgarantitjdnster anses utgora trans-
aktioner rorande aktier, vilket de flesta med-
lemsstaterna forefaller 6verens om. Samma
resultat, det vill sdga att skyldighet att betala
mervirdesskatt inte foreligger, kan uppnas
dven pa annat sitt. Ett bolag kan genom att
avyttra aktier anskaffa kapital pa tva satt: i)
Genom att gora en till banken riktad aktie-
emission, i vilken bankens provision har be-
aktats i det 6verenskomna priset per tecknad
aktie, eller ii) (som i forevarande fall) genom
att emittera aktier pd marknaden medan en
bank utféster sig att forviarva de aktier som
inte séljs eller tecknas. Den forstndmnda si-
tuationen omfattas inte av skyldighet att be-
tala mervérdesskatt, eftersom den inte omfat-
tas av sjitte mervirdesskattedirektivet.® Att
behandla dessa tva situationer pa olika sitt
skulle strida mot principen om skatteneu-
tralitet som sjdtte mervardesskattedirektivet
syftar till att vidmakthalla. Detta ar séledes
ytterligare ett skal till att emissionsgaranti-
tjanster ska vara undantagna fran mervér-
desskatteplikt enligt artikel 13B d.5 i sjdtte
mervirdesskattedirektivet.

34 — Se punkt 41 i bilaga I till direktiv 2006/49 (ovan fotnot 5).

35 — Mal C-465/03, Kretztechnik (REG 2005, s.-I 4357). Sdsom
Irland har papekat, ligger manga om inte de flesta av de
transaktioner som anges i artikel 13B i sjitte mervirdes-
skattedirektivet utanfor det direktivets tillimpningsom-
rade, eftersom de inte uppfyller kraven i artikel 2.1 i sjatte
mervirdesskattedirektivet. Dessa paverkas darfor inte av
att de anges i artikel 13 B i sjitte mervirdesskattedirektivet.

58. SEB har anfort att forevarande mél inte &r
helt olikt avtal om utstéllande av en siljoption
pa sekunddrmarknaden. Enligt min uppfatt-
ning dr detta inte fallet, eftersom det i arti-
kel 3.1 i férordning nr 1777/2005* foreskrivs
att

”[f]orséljning av en option, i de fall en sadan
forséljning omfattas av artikel 13B d.5 i di-
rektiv 77/388/EEG, skall vara ett tillhanda-
héllande av tjénster i den mening som avses
i artikel 6.1 i det direktivet. Ett sadant till-
handahallande av tjénster skall betraktas som
skilt fran de underliggande transaktioner som
tjdnsterna héanfor sig till”

Undantag for emissionsgarantitjanster kan
sdledes inte grundas pa en analogi med ut-
stallande av séljoptioner, eftersom f6rsaljning
av sdljoptioner omfattas av tillimpningsom-
radet for sjitte mervirdesskattedirektivet,
medan aktieforséljning inte omfattas av detta.

59. Att tillhandahalla en emissionsgaranti
utgor saledes en transaktion rorande ak-
tier och ska darfor undantas fran mervar-
desskatt med stod av artikel 13B d.5 i sjitte
mervirdesskattedirektivet.

36 — Radets forordning (EG) nr 1777/2005 av den 17 oktober
2005 om faststillande av tillimpningsforeskrifter for direk-
tiv 77/388/EEG roérande det gemensamma systemet for
mervirdesskatt (EUT L 288, s. 1). Denna férordning ar av
tidsmassiga skil (ratione temporis) inte tillamplig i foreva-
rande mal.
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IV — Forslag till avgorande

60. Mot bakgrund av det ovan anf6rda foreslar jag att domstolen besvarar tolknings-
fragan pa foljande satt:

Det undantag som foreskrivs i artikel 13 B d.5 i rddets sjétte direktiv 77/388/EEG av
den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning réorande om-
sattningsskatter — Gemensamt system for mervérdesskatt: enhetlig berakningsgrund
ska tolkas sd, att det omfattar emissionsgarantitjénster som innebdr att ett kredit-
marknadsforetag mot erséttning utfirdar en garanti till ett bolag som stér i begrepp
att emittera aktier, nér garantin innebér att kreditmarknadsforetaget atar sig att for-
vérva sddana aktier som eventuellt inte kommer att tecknas inom den tid som aktie-
teckningen pagar.
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