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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PEDRO CRUZ VILLALON
foredraget den 12 december 2013

Mal C-464/12

ATP PensionService A/S
mot
Skatteministeriet

(begdran om forhandsavgorande fran @stre Landsret (Danmark))

"Merviardesskatt — Artikel 13 B d 6 i radets direktiv 77/388/EEG — Undantag for forvaltning av
sdrskilda investeringsfonder — Begreppet "sdrskilda investeringsfonder sasom dessa definieras av
medlemsstaterna” — Tjanstepensionssystem — Avgiftsbestimda pensionssystem”

1. Det undantag fran skyldigheten att erligga mervirdesskatt for forvaltning av sdrskilda
investeringsfonder som foreskrivs i artikel 13B d 6 i radets sjitte direktiv’ har upprepade ginger
provats av domstolen.’ 1 forevarande méal ges domstolen tillfille att utveckla sin praxis avseende
begreppet ”sdrskilda investeringsfonder”, narmare bestimt i samband med tjanstepensionsfonder.
Malet aktualiserar dven fragor om vad “forvaltning” av sdrskilda investeringsfonder innebér och om
det undantag fran skatteplikt for transaktioner rorande spar- och transaktionskonton, betalningar och
overforingar som foreskrivs i artikel 13 B d 3 i sjétte direktivet.

2. Dessa fragor har uppkommit i en tvist mellan ATP PensionService A/S (nedan kallat ATP) och det
danska skatteministeriet (nedan kallat Skatteministeriet) rorande behandlingen av ATP:s tjanster i
mervirdesskatterittsligt hinseende. ATP tillhandahaller tjénster at tjanstepensionsfonder.

I - Tillampliga bestimmelser

A — Unionsrdtt

3. Enligt artikel 2 i sjatte direktivet ska mervirdesskatt betalas for tillhandahallande av tjanster som
sker mot vederlag inom landets territorium av en skattskyldig person i denna egenskap.

1 — Originalsprék: engelska.

2 — Radets sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande omsittningsskatter —
Gemensamt system for mervirdesskatt: enhetlig berdkningsgrund (nedan kallat sjitte direktivet) i dndrad lydelse (EGT L 145, s. 1; svensk
specialutgava, omréade 9, volym 1, s.28).

3 — Dom av den 4 maj 2006 i mal C-169/04, Abbey National (REG 2006, s. [-4027), av den 28 juni 2007 i méal C-363/05, JP Morgan Fleming
Claverhouse Investment Trust och The Association of Investment Trust Companies (nedan kallat malet JP Morgan) (REG 2007, s. I-5517),
av den 19 juli 2012 i mal C-44/11, Deutsche Bank av den 7 mars 2013 i mal C-275/11, GfBk, av den 7 mars 2013 i méal C-424/11, Wheels
Common Investment Fund Trustees m.fl. (nedan kallat mélet Wheels) samt generaladvokat Sharpstons forslag till avgorande i méal C-26/12,
PPG Holdings BV, dom av den 18 juli 2013.

SV
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4. Artikel 13 i sjatte direktivet innehéller ett antal undantag fran skyldigheten att erligga
mervirdesskatt. Tva av dessa undantag &r relevanta i forevarande mal, namligen artikel 13B d 3
och 6. De har foljande lydelse:

"Utan att det paverkar tillimpningen av Ovriga gemenskapsbestimmelser, skall medlemsstaterna
undanta foljande verksamheter fran skatteplikt och faststélla de villkor som kréavs for att sdkerstilla en
riktig och enkel tillimpning och foérhindra eventuell skatteflykt, skatteundandragande eller missbruk: ...
(d) Foljande transaktioner: ...

3. Transaktioner och forhandlingar rérande spar- och transaktionskonton, betalningar,
overforingar, fordringar, checkar och andra oOverlatbara skuldebrev, med undantag av
inkasso och factoring. ...

6. Forvaltning av sdrskilda investeringsfonder sasom dessa definieras av medlemsstaterna.”

5. Mot bakgrund av tidpunkten for omstdndigheterna i malet &r sjatte direktivet tillampligt. Det bor

emellertid papekas att de citerade bestimmelserna har atergivits utan nagon dndring med relevans for
forevarande mal i artiklarna 2.1 ¢ och 135.1 d och g i radets direktiv 2006/112/EG.*

B — Nationell rdtt
6. De ovanndmnda unionsrittsliga bestimmelserna har inforlivats i dansk ratt genom 13 § forsta
stycket punkt 11 c och f i den danska mervirdesskattelagen (nedan kallad mervirdesskattelagen). I de
relevanta delarna av paragrafen foreskrivs foljande:
"Fran skatteplikt undantas foljande varor och tjanster: ...
11. Foljande finansiella verksambheter: ...
(c) Transaktioner och forhandlingar rorande spar- och transaktionskonton, betalningar,
overforingar, fordringar, checkar och andra oOverlatbara skuldebrev, med undantag av
inkasso och factoring. ...

(f) Forvaltning av sdrskilda investeringsfonder.”

7. Den hinskjutande domstolen har papekat att flera av dessa bestimmelser har tolkats i
myndigheternas riktlinjer (juridisk vigledning).®

II - Faktiska omstindigheter och malet vid den nationella domstolen

8. ATP tillhandahaller tjénster at pensionskassor. ATP:s storsta kund, PensionDanmark, ar ett institut
som administrerar tjanstepensioner reglerade i kollektivavtal och verksamhetsavtal.

9. Tjanstepensioner dr en central del av det danska pensionssystemet. Systemet vilar pa tre pelare:
skattefinansierad lagstadgad pension, tjanstepension och individuellt pensionssparande.®

4 — Radets direktiv 2006/112/EG av den 28 november 2006 om ett gemensamt system for mervardesskatt (EUT L 347, s. 1) i dndrad lydelse.

5 — Undantaget fran skyldigheten att erligga mervirdesskatt for transaktioner rorande spar- och transaktionskonton har tolkats i D.A.5.11.6.
Sarskilda investeringsfonder beskrivs i D.A.5.11.9.2. Forvaltningen av sddana fonder behandlas i D.A.5.11.9.3.

6 — En oversikt over vanliga pensionssystem finns i OECD, Penusions at a Glance, 2005; uppdaterad i OECD, Pensions at a Glance, 2011.
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10. Danska tjanstepensionssystem, vilka till f6ljd av ATP:s verksamhet utgor kdrnan i detta mal, ar i
allmanhet "avgiftsbestimda” system som &r knutna till anstéllningen. Arbetsgivaren betalar in avgifter
till den institution som tillhandahéller tjanstepensionen (normalt en pensionskassa) for var och en av
sina anstillda’, som kan vilja att sjélva gora ytterligare inbetalningar.® Avgifterna till sidana system
ger ratt till avdrag inom vissa ramar enligt dansk inkomstskatterdtt. Storleken pa
pensionsutbetalningen beror pa dels hur stort belopp som har betalats in och dels pd hur stor
avkastningen har varit pa pensionskassans investering (efter avdrag for kostnader). Pension kan
normalt betalas ut i tre olika former (skattepliktiga) nér formanstagaren blir beréttigad till den: en
livrdnta, en pension som utbetalas i rater under en viss period eller en pension som utbetalas som ett
engéngsbelopp. Villkoren for tjanstepensionerna faststélls i kollektivavtal mellan arbetsgivar- och
arbetstagarorganisationerna, vilka representerar enskilda arbetsgivare och arbetstagare.’

11. ATP medverkar inte i investeringen av pensionsmedlen (denna uppgift skoter pensionskassorna
sjalva), men tillhandahaller tre typer av tjanster at pensionskassorna. For det forsta tillhandahaller
ATP tjanster rorande systemunderhall och systemutveckling i form av utveckling och underhall av
den plattform pa vilken ATP:s tjanster tillhandahélls. For det andra utféor ATP administrativa
uppgifter, som bland annat bestar i information och radgivning till arbetsgivare och arbetstagare
avseende  pensionssystemen. Fort det tredje tillhandahaller =~ ATP tjanster avseende
pensionsinbetalningar och pensionsutbetalningar.

12. Nagot forenklat kan de sistndmnda tjansterna beskrivas pa foljande sitt: Arbetsgivaren betalar
regelbundet in avgifterna till tjanstepensionssystemet for alla anstdllda som ett totalbelopp till
pensionskassans bankkonto. ATP upprittar ett enskilt konto' fér den enskilda pensionskunden med
ledning av de upplysningar som ATP far fran arbetsgivaren. ATP fordelar det totala belopp som
arbetsgivaren har betalat in mellan dessa konton enligt villkoren i kollektivavtalet eller
verksamhetsavtalet. Pensionskunden har tillging till kontot via internet och ATP uppdaterar det
regelbundet. Néar belopp ska betalas ut initierar ATP uttaget genom att ldmna uppdrag till ett
kreditinstitut att betala ut beloppet till pensionskunden.

13. Fram till den 30 juni 2002 paforde ATP mervirdesskatt pa tjansterna. Med anledning av
domstolens dom i mélet SDC" drog ATP emellertid slutsatsen att tjinsterna avseende in- och
utbetalningar av pension skulle vara undantagna fran mervéirdesskatt enligt artikel 13B d 3 i sjatte
direktivet. ATP meddelade detta till den danska skattemyndigheten (SKAT) den 26 juni 2002. SKAT
beslutade att ATP:s tjanster i samband med pensionsutbetalningar var undantagna fran
mervirdesskatt, men fann att merparten av tjinsterna rorande inbetalningar inte var undantagna,
namligen foljande: registrering av arbetsgivare som ska betala in pensionsavgifter, upprittande av
enskilda konton, tillhandahallande av resurser for att hantera inbetalningar fran arbetsgivare sa att alla
pensionsavgifter for arbetsgivarens anstdllda kan betalas in till pensionskassans konto via en
onlineservice eller via inbetalningskort, mottagande och registrering av rapporter fran arbetsgivare om
fordelning av det totala beloppet mellan olika arbetstagare, gottskrivning av pensionsavgifterna pa
enskilda konton samt uppdatering av konton, registrering av uteblivna inbetalningar, meddelande till
pensionskunderna om inbetalda avgifter samt utskick av kontoutdrag. Beslutet faststilldes av
Landsskatterdtten, som ar hogsta forvaltningsmyndighet i Danmark i skattedrenden, genom beslut av
den 13 maj 2009.

7 — Personer som inte har nagon tjanstepension pa grund av anstillning, inbegripet egenforetagare, arbetsgivare och direktorer, kan vilja att
betala in avgifter till en sddan pension om det har avtalats en sadan for verksamhetens arbetstagare.

8 — I praktiken star dessa for en betydligt mindre del av inbetalningarna, enligt vad ATP uppgav vid férhandlingen.

9 — Det individuella pensionssparandet foljer i stort sett samma monster, men dér ar det formanstagarna sjilva som ingar avtal om sparande och
betalar till det.

10 — Dessa konton dr pensionskonton och inte separata bankkonton.
11 — Dom av den 5 juni 1997 i mal C-2/95 (REG 1997, s. I-3017).
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14. ATP overklagade dérefter beslutet till Retten i Hillered, som i sin tur hénvisade malet till Ostre
Landsret, eftersom det ansags vara av principiell betydelse. ATP har gjort géllande att de tjanster som
myndigheterna har ansett vara mervirdesskattepliktiga dr undantagna fran mervérdesskatt, eftersom de
utgér “forvaltning av sirskilda investeringsfonder” enligt 13 § forsta stycket punkt 11 f i
mervirdesskattelagen, genom vilken artikel 13 B d 6 i sjatte direktivet har inforlivats, och/eller utgor en
"transaktion ... rorande spar- och transaktionskonton, betalningar, dverforingar ..” enligt 13 § forsta
stycket punkt 11 c¢ i mervirdesskattelagen, genom vilken artikel 13B d 3 i sjitte direktivet har
inforlivats. Skatteministeriet har bestritt uppfattningen att det inte ska erldggas mervirdesskatt for
ATP:s tjanster.

III - Tolkningsfragorna och forfarandet vid domstolen

15. Efter forhandling med parterna och votering beslutade @stre Landsret den 8 oktober 2012 att stélla
foljande tolkningsfragor till Europeiska unionens domstol med stod av artikel 267 FEUF:

1. Ska artikel 13 B d 6 i radets sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av
medlemsstaternas lagstiftning om omséttningsskatter — Gemensamt system for mervirdesskatt:
enhetlig berdkningsgrund tolkas sa att begreppet ”sdrskilda investeringsfonder sasom dessa
definieras av medlemsstaterna” ska omfatta pensionskassor sddana som de i det nationella malet
med foljande kénnetecken, ndr medlemsstaten erkdnner de institut som anges i kapitel 2 i
begiran om férhandsavgorande som sirskilda investeringsfonder:

a) avkastningen till arbetstagaren (pensionskunden) &r beroende av avkastningen pa
pensionskassans investeringar,

b) arbetsgivaren ska inte gora en ytterligare inbetalning for att sikra pensionskunden en viss
avkastning,

c) pensionskassan investerar kollektivt sparmedlen utifran en princip om riskspridning,
d) huvuddelen av inbetalningarna till pensionskassan foljer av kollektivavtal mellan
arbetsmarknadens parter, vilka representerar enskilda arbetstagare och arbetsgivare, och

inte av individuella beslut av den enskilde arbetstagaren,

e) den enskilde arbetstagaren kan individuellt besluta att gora ytterligare inbetalningar till
pensionskassan,

f)  egenforetagare, arbetsgivare och direktorer kan vélja att betala in pensionsbidrag till
pensionskassan,

g) en pa forhand faststilld del av det kollektivt avtalade pensionssparandet for arbetstagare
anvinds till en livslang livrénta,

h) pensionskunderna star for pensionskassans kostnader,

i)  inbetalningar till pensionskassan ger rétt till avdrag inom vissa beloppsmassiga granser enligt
nationell inkomstskatteritt,

j)  inbetalningar till en individuell pensionsordning, inbegripet till en pensionsordning i ett
kreditinstitut, ddr medlen kan placeras i en investeringsfond, ger rdtt till avdrag enligt

nationell inkomstskatterétt i samma omfattning som vad som angetts under i,

k) avdragsritten for inbetalningar under i motsvaras av att utdelningar beskattas, och
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1) sparmedlen ska som utgangspunkt betalas ut efter att pensionsaldern har intrétt?

2. Om den forsta fragan besvaras jakande, ska artikel 13B d 6 i sjitte direktivet tolkas sa, att
begreppet “forvaltning” omfattar ett tillhandahallande av det slag som avses i det nationella
maélet, se kapitel 1.2 i beslutet att begéra forhandsavgorande?

3. Ska ett tillhandahallande av det slag som avses i det nationella malet rorande
pensionsbetalningar, se kapitel 1.2 i beslutet att begira forhandsavgorande, betraktas som en
enda tjanst eller som flera sdrskilda tjanster som ska bedomas var for sig i forhallande till
artikel 13 B d 3 i sjétte direktivet?

4.  Ska artikel 13B d 3 i sjitte direktivet tolkas sa att det undantag fran skyldigheten att erlagga
mervirdesskatt som foreskrivs i den bestimmelsen for transaktioner rérande betalningar eller
overforingar omfattar ett tillhandahédllande sdsom det i det nationella malet rorande
pensionsbetalningar, se kapitel 1.2 i beslutet att begéra forhandsavgorande?

5. Om den fjarde fragan besvaras nekande, ska artikel 13 B d 3 i sjatte direktivet tolkas sa att det
undantag fran skyldigheten att erligga mervirdesskatt som foreskrivs i den bestimmelsen for
spar- eller transaktionskonton omfattar ett tillhandahallande sasom det i det nationella malet
rorande pensionsbetalningar, se kapitel 1.2 i beslutet att begéra forhandsavgorande?

16. ATP, Konungariket Danmark och kommissionen har inkommit med skriftliga yttranden.

17. Dessa tre parter samt Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland yttrade sig muntligen
vid forhandlingen den 2 oktober 2013.

IV — Bedomning

A — Inledande anmdrkningar

18. Den hiénskjutande domstolens begdran innefattar tre olika fragor: innebdérden av uttrycket
"sarskilda investeringsfonder sasom dessa definieras av medlemsstaterna” i samband med
tjianstepensionssystem (den forsta fragan), begreppet “forvaltning” av sddana fonder (den andra fragan)
samt tillampningen av artikel 13 B d 3 i sjétte direktivet pa tjanster som de som ATP tillhandahaller
(den tredje, den fjarde och den femte fragan).

19. Domstolens praxis rorande alla tre frigorna ér redan ganska omfattande.'” Mot bakgrund av denna
praxis anser jag att domstolen har tillrackligt underlag for att prova den andra och den tredje fragan.
Jag kommer dérfor framfor allt att koncentrera mig pa den forsta fragan, det vill sdga inneborden av
uttrycket ”sdrskilda investeringsfonder sasom dessa definieras av medlemsstaterna” och nidrmare
bestamt fragan huruvida (och nér) en tjéanstepensionsfond som den som ATP tillhandahéller tjénster
at, ska betraktas som en sirskild investeringsfond. Fragan har aktualiserats tva ganger nyligen, i malen
Wheels och PPG Holdings BV," men béda dessa mal skiljer sig avsevirt fran det hir aktuella.

12 — Betriffande de forsta tva fragorna, se ovan i fotnot 3 ndmnda réttspraxis. Betraffande den tredje fragan, se den ovan i fotnot 11 ndmnda
domen i mélet SDC, samt dom av den 26 juni 2003 i mal C-305/01, MKG-Kraftfahrzeuge-Factoring (REG 2003, s. 1-6729), beslut av den
14 maj 2008 i de forenade malen C-231/07 och C-232/07, Tiercé Ladbroke (REU 2008, s. I-73), dom av den 22 oktober 2009 i
mal C-242/08, Swiss Re Germany Holding (REU 2009, s. I-0099), av den 28 oktober 2010 i mal C-175/09, Axa UK (REU 2010, s. I-10701),
av den 28 juli 2011 i mal C-350/10, Nordea Pankki Suomi (REU 2011, s. I-7359) och generaladvokat Kokotts forslag till avgorande i
mal C-461/12, Granton Advertising BV, i vilket domstolen dnnu inte har meddelat dom. Jag har behandlat den andra fragan i mitt forslag
till avgorande i det i fotnot 3 ndmnda malet GfBk.

13 — Forslag till avgorande av generaladvokat Sharpston.
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20. Fragan faller inom det synnerligen komplicerade och  kontroversiella — omradet
mervirdesskattebehandling av finansiella tjdnster (inbegripet pensionstjénster). Dessa tjanster har
kommit att differentieras avsevirt,'* vilket inte avspeglas i det aktuella mervirdesskattedirektivet. Det
giller sdrskilt undantagen inom omradet finansiella tjanster. Detta har lett till réttsosdkerhet for
aktorerna pa omrédet och till att undantagen i friga tillimpas olika i olika medlemsstater.

21. Kommissionen har foreslagit savil ett direktiv om d&ndring av direktiv 2006/112 roérande
behandlingen av forsikringstjanster och finansiella tjinster'® som en férordning om faststillande av
tillampningsforeskrifter rorande behandling av forsdkringstjdnster och finansiella tjanster, med
definitioner av omfattningen av undantagna tjinster."” Bada var féremal for omfattande forberedelser ™
och i samband med dessa diskuterades &ven pensionsfonder och hur de skulle behandlas i
mervirdesskattehdnseende.” Det har emellertid inte gatt att nd nidgon enighet kring reformen.” Att
doma av kommissionens uttalanden vid forhandlingen i malet kan vi heller inte férvénta oss nagon
sadan inom den nidrmaste framtiden. Oavsett hur situationen ser ut nédr det giller dndringar av de
tillampliga bestimmelserna maste domstolen grunda sitt avgérande pa de bestimmelser som gillde
vid tidpunkten for héndelserna i fraga.

22. Jag kommer att borja min beddmning med en oversikt over parternas argument. Darefter kommer
jag att redogora for hur begreppet “sdrskilda investeringsfonder sadsom dessa definieras av
medlemsstaterna” hittills har tolkats i rattspraxis. Avslutningsvis kommer jag att undersoka vilka
konsekvenser denna rattspraxis far for pensionskassor.

B — Yttranden som inkommit till domstolen

23. Danmark har gjort gillande att det ar forenligt med medlemsstaternas utrymme for skonsmaéssig
bedomning att definiera begreppet ”sdrskilda investeringsfonder” i artikel 13 B d 6 i sjétte direktivet
och att fran denna definition utesluta pensionskassor med de kénnetecken som den hénskjutande
domstolen har beskrivit.

24. Enligt Danmark 4dr medlemsstaterna skyldiga att underldtta placeringar i sérskilda
investeringsfonder samt att respektera principen om skatteneutralitet savitt avser uttag av
mervirdesskatt pa fonder som konkurrerar med sidrskilda investeringsfonder. Enligt Danmarks
uppfattning skiljer sig de pensionskassor som har ar i fraga tillrackligt mycket fran sarskilda
investeringsfonder for att det ska vara motiverat att behandla dem annorlunda: inbetalningarna gors av
arbetsgivaren, syftet ar att tillhandahalla en pension och inte att spara pengar, de ger &ven ett
forsikringsskydd vid dodsfall eller arbetsoférméga,” om en person dor tillfaller inte pensionsmedlen

14 — Kommissionen anser att det nu finns mer &n 5000 forsakringsprodukter och finansiella produkter pd marknaden. Generaldirektoratet skatter
och tullar, Harmonisering av omséattningsskatter, 5 mars 2008, TAXUD/2414/08, s. 3.

15 — Skillnaderna i mervérdesskattebehandling av finansiella tjanster framgér tydligt av en rapport som PricewaterhouseCoopers har utarbetat for
Europeiska kommissionen: Study to Increase the Understanding of the Economic Effects of the VAT Exemption for Financial and Insurance
Services, 2 november 2006. En 6versikt 6ver inforlivandet av undantagen i medlemsstaternas nationella lagstiftning finns i bilagan till IBFD,
VAT Survey Financial Services, 2006. Se dven kommentar av Wessels, J., Highlights & Insights on European Taxation 2012 nr 4, s. 62.

16 — KOM(2007) 747 slutlig/2 av den 20 februari 2008.

17 — KOM(2007) 746 slutlig/2 av den 20 februari 2008.

18 — Se Generaldirektoratet skatter och tullar ovan, fotnot 14.

19 — Se meddelande fran ordférandeskapet, Forslag till radets direktiv och forordning om mervirdesskattebehandlingen av forséiikringstjdnster och
finansiella tjdnster, dok. 13577/10 FISC 92 av den 16 september 2010, s. 20. ATP har héanvisat till detta dokument som stod for sin
standpunkt att pensionskassor ska anses omfattas av begreppet sarskild investeringsfond.

20 — Av de offentliggjorda dokumenten framgar att det fortfarande rader oenighet nir det giller fragan om hur pensionskassor ska behandlas.
Meddelande fran generalsekretariatet, Forslag till rdadets direktiv och forordning om mervirdesskattebehandlingen av forsikringstjcinster och
finansiella tjanster, dok. 18650/11 FISC 170 av den 14 december 2011, s. 5. Behovet av att fullborda reformen betonas av Dahm, J. &
Hamacher, R., Vermagensverwaltung und Umsatzsteuer, UR 2012, 817.

21 — Vid férhandlingen i mélet uppgav Danmark att pensionskassor som de hér aktuella behandlas som forsakringsbolag.
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(atminstone inte helt och hallet) formanstagarens efterlevande och pensionsinbetalningarna ér normalt
undantagna fran inkomstskatt. Enligt Danmark investerar inte en arbetsgivare som gor
pensionsinbetalningar, utan denne betalar eftersom han pa grund av kollektivavtal ar forpliktad att
gora inbetalningar till en pensionskassa.

25. ATP har gjort gillande att pensionskassor med de kédnnetecken som beskrivits av den hénskjutande
domstolen omfattas av artikel 13 B d 6 i sjatte direktivet och siledes dr undantagna fran skyldigheten
att erldgga merviardesskatt. ATP menar att dven om medlemsstaterna har ett visst utrymme f{or
skonsmaéssig bedomning nir det giller att definiera “sdrskilda investeringsfonder”, dr de skyldiga att
respektera syftena med undantaget och principen om skatteneutralitet. Syftet med undantaget i fraga
ar att personer ska kunna investera sina besparingar kollektivt och dérigenom sprida risken, utan att
belastas med mervirdesskatt. Enligt ATP &r detta dven syftet med de aktuella pensionskassorna.
Enbart den omstidndigheten att pensionskassorna har som sdrskilt syfte att finansiera en pension
motiverar inte att de behandlas annorlunda.

26. ATP anser att principen om skatteneutralitet ger stod for dess stiandpunkt, eftersom andra
sdrskilda investeringsfonder konkurrerar med pensionskassorna. Om pensionsinbetalningarna, som tas
fran arbetstagarnas normala l6n, inte hade gatt till pensionskassan skulle arbetstagarna fatt spara
pengarna pa nagot annat sitt. Konkurrensforhallandet &r sirskilt tydligt nar det giller ytterligare
inbetalningar eller inbetalningar av personer som ursprungligen inte var berédttigade till tjanstepension.
Den omstindigheten att avkastningen fran en pensionskassa betalas ut som en livrinta® ér enligt ATP
irrelevant, eftersom en livrinta utan vidare kan kopas for ett engangsbelopp. Lika irrelevant ar det
enligt ATP att inbetalningar till pensionskassor ar avdragsgilla och att pensionskassor vanligtvis har ett
forsdakringsinslag. Vidare menar ATP att den omstindigheten att tjanstepensioner regleras i
kollektivavtal dr irrelevant, eftersom arbetstagarna fattar de relevanta besluten, foretradda av fackliga
organisationer.

27. Under forhandlingen papekade ATP att de hir aktuella pensionskassorna skiljer sig avsevirt fran
dem som var aktuella i malen Wheels och PPG Holdings BV. De malen handlade om formansbestdmda
system, i vilka arbetsgivaren fullgjorde en lagstadgad skyldighet genom att betala in pensionen. Endast
arbetstagarna fick delta i systemet. Forevarande mal ror diaremot ett avgiftsbestimt system, dar
féormanstagarna och investerarna star risken. Arbetsgivaren behéver bara betala in avgiften. En stor
grupp personer, namligen alla som har anknytning till arbetsmarknaden, kan ansluta sig till
pensionssystemen.

28. Forenade konungariket gjorde vid forhandlingen géllande att avgiftsbestimda pensionsfonder som
den som den hénskjutande domstolen har beskrivit inte i tillrdcklig hog grad dr jamforbara med
sarskilda investeringsfonder for att anses konkurrera med dem och de kan darfor inte undantas fran
mervirdesskatt av fem skal: tjanstepensionsfonder kan inte sdljas fritt, de ger inte nagon ritt till de
investerade medlen innan fOrménstagaren uppnéar pensionsadlder och de gar forlorade om
formanstagaren dor, de regleras i kollektivavtal och betalas av arbetsgivaren och utgor inte
investeringar av arbetstagaren, de ar enbart tillgéngliga for arbetstagare och inte for allménheten och
slutligen omfattas de inte av ordningen i radets direktiv 85/611/EEG (nedan kallat
fondforetagsdirektivet). >

22 — Skatteministeriet ansag att detta var en viktig skillnad mellan pensionskassor och sirskilda investeringsfonder.

23 — Radets direktiv 85/611/EEG av den 20 december 1985 om samordning av lagar och andra forfattningar som avser foretag for kollektiva
investeringar i overlatbara virdepapper (fondféretag) (EGT L 375, s. 3; svensk specialutgdva, omrade 6, volym 2, s. 116) i éndrad lydelse.
Fondforetagsdirektivet har ersatts av Europaparlamentets och radets direktiv 2009/65/EEG av den 13 juli 2009 om samordning av lagar och
andra forfattningar som avser foretag for kollektiva investeringar i 6verlatbara vardepapper (fondforetag) (EUT L 302, s. 32) den 1 juli 2011.

ECLIL:EU:C:2013:840 7



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT CRUZ VILLALON — MAL C-464/12
ATP PENSIONSERVICE

29. Kommissionen har gjort géllande att pensionskassorna i fraga omfattas av begreppet ”sérskilda
investeringsfonder”. Kommissionen skiljer mellan avgiftsbestimda och forméansbestimda system och
menar att i det forstndmnda fallet drar arbetstagarna fordel av sina investeringar och befinner sig
darfor i en likartad situation som sma investerare i forhallande till sérskilda investeringsfonder.

C — Rittspraxis rorande ’sdrskilda investeringsfonder sasom dessa definieras av medlemsstaterna”

30. Rattspraxis rorande artikel 13 i sjatte direktivet innehaller bade relevanta allménna uttalanden
rorande tolkningen av undantag och viktiga 6verviganden rorande tolkningen av begreppet "sérskilda
investeringsfonder sasom dessa definieras av medlemsstaterna”. Jag ska behandla dessa tva fragor i tur
och ordning och sedan ldgga fram mina egna synpunkter pa hur domstolen bor forfara da den granskar
artikel 13 B d 6 i sjatte direktivet.

1. Allménna Overviganden rorande tolkningen av undantag fran skyldigheten att erldgga
mervirdesskatt

31. Nér domstolen har tolkat undantagen i artikel 13 i sjatte direktivet har den upprepade ganger slagit
fast att begreppen i dessa undantag som regel har en sjilvstindig innebord i unionsrétten “for
undvikande av skillnader mellan medlemsstaterna vid tillimpningen av mervirdesskattesystemet”.* S&
ar emellertid inte fallet ndr det giller begrepp som unionsréitten uttryckligen foreskriver att
medlemsstaterna ska definiera.”® 1 sidana fall ankommer det pid medlemsstaterna att definiera
begreppet i fraga i sin nationella lagstiftning.” Néir medlemsstaterna definierar sddana begrepp far de
inte "dventyra de syften som efterstriavas med sjitte direktivet eller de allménna principer som ligger

till grund for direktivet, i synnerhet inte principen om skatteneutralitet”.*

32. Vidare har domstolen upprepade ginger slagit fast att undantagen i artikel 13 i sjatte direktivet ska
tolkas restriktivt, eftersom mervirdesskatt ska betalas for varje tillhandahallande av tjanster som utfors
av en skattskyldig person mot vederlag.”

2. Uttrycket "sdrskilda investeringsfonder sasom dessa definieras av medlemsstaterna”

33. Som framgar av uttryckets lydelse overldter unionsritten pa medlemsstaterna att definiera
begreppet ”sdrskilda investeringsfonder”. Jag kommer forst att ta upp inneborden av detta utrymme
for skonsmassig bedomning for medlemsstaterna och dérefter ssmmanfatta domstolens praxis rérande
tre begransningar av detta utrymme: bestimmelsens och fondforetagsdirektivets lydelse, syftet med
undantaget och principen om skatteneutralitet.

24 — Kommissionen anser att kinnetecknen (a) (b) (c) och (h) i den forsta fragan &r sdrskilt relevanta vid jamforelsen med sirskilda
investeringsfonder.

25 — Domarna i de ovannimnda malen JP Morgan, punkt 19, Wheels, punkt 16, och Abbey National, punkt 38, dom av den 26 maj 2005 i mal
C-498/03, Kingscrest Associates och Montecello (REG 2005, s. 1-4427), punkt 22, av den 3 mars 2005 i mél C-428/02, Fonden Marselisborg
Lystbadehavn (REG 2005, s. I-1527), punkt 2, och av den 12 september 2000 i mal C 358/97, kommissionen mot Irland (REG 2000,
s. 1-6301), punkt 51.

26 — Domarna i de ovanndmnda malen JP Morgan, punkt 20, Abbey National, punkt 39, och Wheels, punkt 16, och dom av den 28 mars 1996 i
mél C-468/93, Gemeente Emmen (REG 1996, s. I-1721), punkt 25.

27 — Domen i det ovanndmnda malet JP Morgan, punkt 21, och dom av den 27 april 2006 i de férenade malen C-443/04 och C-444/04, Solleveld
och van den Hout-van Eijnsbergen (REG 2006, s. I-3617), punkt 29.

28 — Domen i det ovanndmnda malet JP Morgan, punkt 22. Se dven domen i det ovanndmnda malet Gemeente Emmen, punkt 25, och dom av
den 12 januari 2006 i mél C-246/04, Turn- und Sportunion Waldburg (REG 2006, s. I-589), punkt 31.

29 — Domen i det ovanndmnda malet Abbey National, punkt 60, dom av den 1 december 2005 i de forenade malen C-394/04 och C-395/04,
Ygeia (REG 2005, s. 1-10373), punkt 15, av den 6 november 2003 i mal C-45/01, Dornier (REG 2003, s. I-12911), punkt 42, och av den
15 juli 1989 i mal 348/87, Stichting Uitvoering Financiéle Acties (REG 1989, s. 1737), punkt 13.

8 ECLIL:EU:C:2013:840



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT CRUZ VILLALON — MAL C-464/12
ATP PENSIONSERVICE

a) Medlemsstaternas utrymme for skonsmassig bedomning

34. Som tidigare ndmnts begrdnsas principen att begreppen i undantag enligt artikel 13 i sjatte
direktivet ska tolkas sjdlvstindigt om det uttryckligen anges att medlemsstaterna ska definiera
begreppen. Domstolen har slagit fast att sa dr fallet ndr det giller begreppet “sdrskilda
investeringsfonder”* Det kan dock knappast std medlemsstaterna fritt att definiera vad som helst som
sarskilda investeringsfonder”. Ett sadant oinskrdnkt utrymme for skonsméssig bedomning skulle
medfora risk for missbruk, blanda samman de olika undantagen och strida mot principen att
undantag normalt ska tolkas restriktivt. Det maste saledes finnas en unionsrittslig innebord av
begreppet “sdrskilda investeringsfonder” trots att det enligt undantagets lydelse ankommer pa
medlemsstaterna att definiera det.

35. Det spanningsforhéllande som uppstar i unionsratten nir medlemsstaterna far definiera ett begrepp
samtidigt som det inférs begrinsningar fér denna definition® dr uppenbart i féljande uttalande fran
domstolen: "uppgiften att definiera innehéllet i begreppet ’sarskilda investeringsfonder’ [innefattar] inte
pa nagot sitt ... en ritt for medlemsstaterna att vélja ut vissa fonder som forekommer i den egna
medlemsstaten och faststdlla att dessa, men inte andra fonder, omfattas av undantaget fran
skatteplikten”. ... [U]ttrycket ’sdrskilda investeringsfonder’ skall vara utgangspunkt for det utrymme for
skonsmaissig bedémning som har anfortrotts medlemsstaterna.”” Vad domstolen menade var att
unionsratten logiskt sett maste faststilla bade en inre och en yttre ram for begreppet ”sdrskilda
investeringsfonder” inom vilken medlemsstaterna dr fria att vélja sin definition av begreppet.
Medlemsstaternas utrymme for att efter eget skon faststilla innehallet i begreppet dr saledes
begriansat. Domstolen hirleder dessa grinser fran bestdmmelsens lydelse (och den senare
rattsutvecklingen), dess syfte samt allménna principer som ligger bakom direktivet sasom principen om
neutralitet.

36. I praktiken har tillimpningen av dessa begrinsningar minskat medlemsstaternas
definitionsbefogenheter avsevart. Denna utveckling kan kritiseras, men rattssakerheten, vilken ar av
stor betydelse ndr det giller mervardesskattebehandlingen av finansiella produkter, kriver att
kontinuiteten hos domstolens praxis respekteras.

b) Lydelsen av bestimmelsen och av fondféretagsdirektivet

37. Lydelsen av artikel 13B d 6 i sjitte direktivet ger jamforelsevis lite vigledning ndr det géller
innehallet i begreppet "sdrskilda investeringsfonder”, sdrskilt om det beaktas att olika begrepp anvidnds
pa olika sprak. Medan uttrycket "special investment funds” anvidnds i den engelska versionen, anvidnds i
den franska "fonds communs de placement”, i den spanska "fondos comunes de inversién”,* i den
tyska "Sondervermogen” och i den nederlandska "gemeenschappelijke beleggingsfondsen”.

30 — Domen i det ovanndmnda malet Abbey National, punkt 41.

31 — Rossi, P., L’Avvocato generale della Corte UE — Chiarita la portata dell’esenzione Iva per le operazioni di gestione dei fondi comuni di
investimento, il fisco n. 38/2005, 14422.
32 — Domen i det ovanniamnda malet JP Morgan punkt 41.

33 — Domen i de ovanndmnda malen JP Morgan, punkterna 45 och 46, och Wheels, punkt 18, samt generaladvokat Kokotts forslag till avgorande
i det ovanndmnda malet JP Morgan, punkterna 15 och 17.

34 — I de italienska och portugisiska versionerna anvdnds de liknande begreppen “fondi comuni d’investimento” och “fundos comuns de
investimento”.
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38. Genom den senare rittsutvecklingen har begreppet emellertid preciserats. Ar 1985 tridde
fondforetagsdirektivet i kraft for att samordna nationella lagar rorande fondforetag. Exakt vilket
forhallande som rader mellan det direktivet och artikel 13B d 6 i sjitte direktivet dr emellertid inte
uppenbart. Domstolen konstaterade att i de spanska, franska, italienska och portugisiska versionerna
av direktivets begrepp for foretag for kollektiva investeringar i overlatbara vardepapper (fondforetag)
som har bildats pa kontraktsrittslig grund anvinds samma uttryck som det som forekommer i
undantaget, men sa ar inte fallet néar det géller andra sprak som engelska, tyska och danska.®

39. Domstolen och dess generaladvokater har foljaktligen anstringt sig for att forsoka klargora
forhillandet mellan fondforetagsdirektivet och artikel 13B d 6. I domen i malet Wheels slog
domstolen dock klart fast att "de fonder som utgér fondforetag i den mening som avses i
fondforetagsdirektivet utgor sirskilda investeringsfonder”®. De utgér saledes ett minimiinnehall i
begreppet “sdrskilda investeringsfonder”.

¢) Syftet med undantaget

40. Som generaladvokat Kokott konstaterade i sitt forslag till avgorande i malet Abbey National, ar
syftet med undantaget att "underlitta fér sméasparare att placera pengar i virdepappersfonder”.*® Dessa
fonder dr avsedda att samla investeringar fran flera investerare,” s& att de kan sprida risken over ett
antal olika virdepapper. Undantaget fran skyldigheten att erligga mervardesskatt gor att dessa
investerare kan gora sadana investeringar utan att belastas med en extra kostnad i form av
mervirdesskatt.”” Domstolen har godtagit detta syfte.*

4]1. Saledes har domstolen slagit fast att undantaget omfattar sdrskilda investeringsfonder “oavsett
deras rittsliga form”.* Huruvida fonderna bildas enligt avtalsritt, trustlagstiftning eller annan
lagstiftning dr ovidkommande for det efterstrdvade syftet. Domstolen papekade att en annorlunda
tolkning skulle strida mot principen om skatteneutralitet, vilken innebar att néringsidkare som

genomfor samma transaktioner inte far behandlas pa olika sitt.*

42. Vidare slog domstolen fast att fondens operativa form &r ovidkommande. Huruvida fonden &r
"6ppen” (dvs. har rorligt kapital och &r skyldig att kopa tillbaka andelarna fran investerare som vill
sdlja) eller "sluten” (dvs. har fast kapital och dar andelarna bara kan sdljas pad en andrahandsmarknad)
spelar ingen roll for fondens klassificering med avseende pa undantaget fran mervirdesskatteplikt i
artikel 13B d 6 i sjatte direktivet. Denna standpunkt kan ocksd vila pa principen om
skatteneutralitet. **

35 — Domarna i de ovanndmnda malen JP Morgan, punkt 33, och Abbey National, punkt 55.

36 — Domen i det ovanndmnda malet Abbey National, punkterna 55, 61 och 64-65, forslaget till avgorande i det ovannimnda malet Abbey
National, punkterna 38, 41-43, 50 och 73-83, domen i det ovannimnda malet JP Morgan, punkterna 31-34, forslaget till avgérande i malet
JP Morgan, punkterna 32 och 33, domen i det ovanndmnda mélet Deutsche Bank, punkt 32, och forslaget till avgérande i det ovanndmnda
maélet Deutsche Bank, punkt 74.

37 — Domen i det ovanndmnda malet Wheels, punkt 23.
38 — Forslaget till avgorande i det ovanndmnda malet Abbey National, punkt 68.

39 — Uttrycket smd investerare som fanns i domen i malet Abbey National, hade fallit bort i den efterfoljande domen i malet JP Morgan,
punkt 45, vilket generaladvokat Sharpston konstaterade i sitt forslag till avgorande i det ovanndmnda malet Deutsche Bank, punkt 21.

40 — Forslaget till avgorande i det ovanndmnda mélet Abbey National, punkterna 27-29. For det sistndmnda Gvervigandet anviande domstolen
ater uttrycket “skattemdissig neutralitet” Domarna i de ovanndmnda malen Abbey National, punkt 62, och Wheels, punkt 19.

41 — Domarna i de ovanndmnda malen Abbey National, punkt 62, JP Morgan, punkt 45, och Deutsche Bank, punkt 33. Se domen i det
ovannimnda mélet Wheels, punkt 23.

42 — Domarna i de ovanndmnda méalen Abbey National, punkt 53, och JP Morgan, punkt 26.
43 — Ibidem, punkt 56.
44 — Domen i det ovanndmnda malet JP Morgan, punkterna 28-30 och 35.
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d) Principen om skatteneutralitet

43. Enligt domstolen utgor principen om skatteneutralitet "hinder for att naringsidkare som genomfor
samma transaktioner behandlas pa olika sitt i mervirdesskattehdnseende”. Varor eller tjanster som
konkurrerar med varandra pd grund av sin likhet far inte behandlas olika i
mervirdesskattehidnseende. *

44. Kriteriet rorande konkurrensforhallande &r inte okomplicerat. Generaladvokat Sharpston tog upp
farorna med detta i sitt forslag till avgorande i det ovanndmnda malet Deutsche Bank och pépekade
att om samtliga verksamheter "som i viss man konkurrerar med varandra maste ges samma
mervirdesskattemdssiga behandling skulle slutresultatet dessutom bli” att alla skillnader i
behandlingen vid mervirdesbeskattningen helt skulle elimineras, eftersom verksamheter alltid i viss
mén 6verlappar varandra.*

45. Den fara som generaladvokat Sharpston uppfattade kan undanréjas om man anvéinder sig av ritt
jamforelsemetod. Till att borja med maste det slas fast att jamforelseobjektet omfattas av begreppet
”sarskild investeringsfond”. Fonden i fraga ska bara jamforas med det jimforelseobjektet. Jag har
tidigare visat att fonder som ar fondforetag i den mening som avses i fondforetagsdirektivet omfattas
av begreppet "sirskild investeringsfond” och kan darfér tjana som jamforelseobjekt.*

46. Huruvida den granskade fonden ocksa ska innefattas i begreppet "sérskild investeringsfond” beror
pd om fonden och jamforelseobjektet &r tillrackligt jamforbara for att anses konkurrera med
varandra.” De kriterier hos fonderna som ska jimforas for att avgéra om de ér tillrackligt lika for att
det ska rada konkurrens viljs inte ut slumpmadssigt Inte heller dr prévningen enbart av ekonomisk
karaktdr. Den maste snarare grunda sig pa syftet med undantaget. Relevanta kriterier ar saledes till
exempel huruvida fonden ar ett sitt att sprida risken, huruvida investerarna far del av avkastningen av
investeringen osv.

3. Overviganden rorande domstolens synsiitt

47. Enligt domstolens praxis begransas medlemsstaternas befogenhet att definiera begreppet "sérskilda
investeringsfonder” saledes av syftet med undantaget, fondforetagsdirektivet och principen om
neutralitet. En ndrmare granskning visar att domstolen kan anses ha tillimpat dessa (6verlappande*’)
begriansningar pa ett sadant sitt att de utgor tva alternativa test.

48. Ibland har domstolen tagit upp syftet med undantaget och hidrlett vad som kan anses vara en
definition av begreppet ”sdrskilda investeringsfonder” samt anvént sig av principen om neutralitet for
att bekrifta resultatet.” Vid andra tillfillen har domstolen ansett att fondféretagsdirektivet utgor
kidrnan i “sérskilda investeringsfonder” och sedan tillimpat principen om neutralitet.”

45 — Domarna i de ovanndmnda mélen Wheels, punkterna 20 och 21, och JP Morgan, punkt 46, dom av den 8 juni 2006 i mal C-106/05, L.u.P.
(REG 2006, s. I-5123), punkt 32, av den 17 februari 2005 i de forenade malen C-453/02 och C-462/02, Linneweber och Akritidis (REG 2005,
s. I-1131), punkt 24, av den 16 september 2004 i mal C-382/02, Cimber Air (REG 2004, s. I-8379), punkt 24, och av den 23 oktober 2003 i
mal C-109/02, kommissionen mot Tyskland (REG 2003, s. I-12691), punkt 20.

46 — Forslag till avgorande i det ovannamnda mélet Deutsche Bank, punkt 60.
47 — Domen i det ovanndmnda malet Wheels, punkt 24.
48 — Se domen i det ovanndmnda malet JP Morgan, punkterna 50 och 51.

49 — Jaster, E. och Murchner, 1., Die umsatzsteuerliche Behandlung von Vermaigensverwaltungsleistungen (Teil 2), UStB 2013, 54 konstaterar att
kriterierna som fastslagits i domen i maélet JP Morgan respektive i fondféretagsdirektivet ar likartade.

50 — Det dr sa jag tolkar domarna i de ovanndmnda malen Abbey National och JP Morgan.

51 — Detta synsitt kommer tydligast till uttryck i domen i det ovannimnda malet Wheels. Den forsta gangen som det kan anses ha tillimpats var
i domen i méalet Deutsche Bank.
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49. Jag foreslar att man ska anvidnda (och vidareutveckla) det sistndmnda synséttet. En fond ska saledes
betraktas som en ”sdrskild pensionsfond” om den antingen omfattas av fondforetagsdirektivet eller &r
tillrackligt jamforbar med fondforetag for att de ska anses konkurrera med varandra. Relevanta
kéannetecken for jamforelsen dr de som ar relevanta for syftet med undantaget i fraga, namligen att
gora det mojligt for flera investerare att samla sina fonder och dérigenom sprida risken over ett antal
olika vardepapper.

D — Tjdnstepensionsfonder som sdrskilda investeringsfonder

50. Efter dessa 6verviaganden ska jag nu tillimpa principerna i fraga pa forevarande mal. Den fraga som
har har uppkommit &r i vilken man tjanstepensionsfonder ska betraktas som sdrskilda
investeringsfonder. Unionsritten innehaller vissa regler om sadana fonder, men dér foreskrivs ingen
harmonisering av dem.”* I enlighet med vad jag anfort ovan kommer jag att undersoka huruvida
fonderna i fraga ar fondforetag och om inte, i vilken man principen om skatteneutralitet kraver att de
omfattas av undantaget.

1. Fondforetagsdirektivet

51. Tjanstepensionsfonder som de som hir dr i friga omfattas inte av fondféretagsdirektivet.” Som
Danmark har papekat kan andelarna i de aktuella fonderna inte aterkopas eller inlosas pa begéiran av
innehavarna, vilket dr fallet med fondforetag enligt artikel 1.2 i fondforetagsdirektivet.

2. Principen om skatteneutralitet

52. I ett andra steg ska sedan principen om skatteneutralitet tillimpas. Fragan dr da huruvida fonderna
i fraga ar tillrickligt jaimforbara med fondféretag for att de ska anses konkurrera med dem.* I domen i
malet Wheels fick domstolen ta stillning till den fragan betriffande en annan typ av
tjianstepensionsfonder. Den slog da fast att de fonderna inte omfattas av artikel 13B d 6 i sjitte
direktivet. De fonderna forde samman tillgangarna i en tjanstepensionsordning och var inte 6ppna for
allmanheten, utan tillhandaholl bara féorméaner knutna till anstdllningen. Betecknande nog var de
"forménsbestdmda”, vilket innebar att de som var anslutna till ordningen inte stod risken for hur den
forvaltades, eftersom pensionsbeloppet var fast och séledes inte beroende av utfallet av investeringen.
Enligt domstolen var fonden inte heller nagon sarskild investeringsfond ur arbetsgivarens synvinkel,
eftersom arbetsgivarens inbetalningar var ett sitt for denne att uppfylla sina skyldigheter enligt lag.
Generaladvokat Sharpston foljde detta resonemang i sitt forslag till avgorande i malet PPG Holdings
och identifierade dér tre relevanta kriterier: huruvida den forvaltar pensionsordningens tillgangar,
huruvida medlemmarna bér risken for forvaltningen av fonden och huruvida arbetsgivaren betalar in
bidrag for att uppfylla sina rittsliga skyldigheter mot de anstallda®.

53. Utan att ifragasitta avgorandena i de malen anser jag att provningen bor utvecklas i forevarande
mal. Enligt unionsrétten &r vissa kriterier relevanta och andra irrelevanta nir man jamfor fonder med
fondforetag for att avgora huruvida fondera ér i sd hog grad jamforbara med fondforetagen att de kan
anses konkurrera med dem. Det ankommer pa de nationella domstolarna att prova de relevanta
faktiska omstidndigheterna, tillimpa dessa kriterier och avgora huruvida pensionsfonden i fraga ska
anses vara en “sdrskild investeringsfond”.

52 — Den 23 september 2003 tridde Europaparlamentets och radets direktiv 2003/41/EG av den 3 juni 2003 om verksamhet i och tillsyn 6ver
tjanstepensionsinstitut (EUT L 235, s. 10) i kraft.

53 — Detta slog domstolen fast i domen i det ovanndmnda malet Wheels, punkt 25. Observera att direktiv 2003/41 inte é&r tillimpligt pa
fondféretag enligt artikel 2.2 b i detta direktiv.

54 — Domen i det ovanndmnda malet Wheels, punkterna 24 och 26.
55 — Forslag till avgorande i det ovanndmnda malet PPG Holdings BV, punkterna 16 och 17.
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a) Synpunkter pa jamforelsen

54. Innan jag redovisar irrelevanta och relevanta kriterier ska det papekas att pensionsordningar kan
anses vara instrument for att sammanfora tillgdngar for arbetsgivare eller for arbetstagare. Vilket av
dessa tva paradigm som dr tillimpligt beror pa huruvida det ar arbetstagarna eller arbetsgivarna som
drar fordel av investeringen. Att doma av den hidnskjutande domstolens beskrivning &ar det
arbetstagarna som drar fordel av den fond som hér &r i fraga.

b) Irrelevanta kriterier

55. Eftersom provningen av huruvida fonden i fraga ar jamforbar med fondféretag maste goras med
beaktande av syftet med undantaget, dr vissa faktorer som har diskuterats i detta mal irrelevanta for
jamforelsen.

56. Sa édr fallet med syftet med investeringen, i motsats till vad Danmark har gjort gillande. Huruvida
investeraren sparar for pension eller for andra &ndamal har ingen relevant betydelse for
konkurrensforhallandet. Den omstdndigheten att fonderna i friga &r pensionsfonder hindrar siledes
inte att de &r ”sédrskilda investeringsfonder”. Till skillnad fran vad domstolen slog fast i malet Wheels,
anser jag foljaktligen att man hdr kan betrakta arbetsgivarens lagstadgade skyldighet att gora
inbetalningar for bestimda pensionsformaner som ett irrelevant "syfte” med investeringen.

57. Den omstdndigheten att avtal om tjanstepensioner inte ingas individuellt utan kollektivt &r
irrelevant. Till att borja med forhandlar arbetstagarnas representanter med arbetsgivarnas
representanter om fondernas karaktir. Aven om ett kollektivavtal kan innebira att det ar vildigt lite
ekonomisk konkurrens mellan fonderna och fondféretag utover de frivilliga kompletterande
inbetalningarna fran arbetstagarna, dr detta inte relevant for syftet med undantaget. Betraffande detta
har domstolen redan slagit fast att undantaget omfattar fonder oavsett deras rattsliga grund. I det
avseendet dr mojligheten att gora kompletterande inbetalningar eller att vissa personer frivilligt
ansluter sig till tjanstepensionssystem ocksa irrelevant.

58. Samma sak giller fragan huruvida inbetalningarna till en fond &ar avdragsgilla med avseende pa
inkomstskatt eller inte. En gynnsam inkomstskatteméssig behandling av inbetalningar till vissa fonder
jamfort med andra kan ha stor betydelse for det ekonomiska konkurrensforhéallandet, men det har
ingen betydelse nir det giller syftet med undantaget och ska darfor inte beaktas.

59. Hur utbetalningarna fran pensionsfonden sker (livranta eller engangsbelopp) har ingen betydelse
for hur fonden ska karaktériseras, eftersom det dr mojligt att gora oOverforingar mellan de olika
alternativen genom en enkel ekonomisk transaktion.

60. Nir tjanstepensionsfonder innehaller ett inslag av forsdkring och de tva bestandsdelarna inte kan
separeras, vilket dr fallet har, ankommer det pa de nationella domstolarna att avgora vilken del som &ar
dominerande.

¢) Relevanta kriterier

61. Som jag har papekat ovan maste de kriterier som é&r relevanta for jamforelsen hérledas fran syftet
med undantaget, det vill siga att sammanfora medel fran flera investerare och att sprida risken over
ett antal olika virdepapper.

62. Det innebdr att det endast &ar ett begrdnsat antal faktorer som har betydelse nér
tjianstepensionsfonder jaimfors med fondforetag med avseende péa skatteneutralitet enligt det aktuella
undantaget. Till att borja med maste flera investerare sammanfora sina medel for att sprida risken
over ett antal olika virdepapper. En sddan fond kan bara betraktas som ett sammanférande av medel
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om formanstagarna har en ovillkorlig laglig rdtt med avseende pé sina investeringar. Det &r inte siakert
att de kan realisera sin ratt nar de vill (det vill sdga sdlja sin rdtt) och det kan vara sa att de inte far ta
del av avkastningen fran investeringen forrdn de gar i pension. Om investeringen gar forlorad néir
personen dor och inte tillfaller formanstagarens efterlevande, kan man emellertid knappast tala om en
sammanforing av formanstagarnas medel.

63. Avslutningsvis maste formanstagarna bade std for kostnaden for fonden och std risken for
investeringen, dven om inbetalningarna kan goras av deras arbetsgivare som en del av deras 16n. Detta
ar vanligtvis fallet ndr det giller avgiftsbestimda system, men inte nédr det giller formansbestimda
system. Som jag tidigare har papekat ankommer det pa de nationella domstolarna att tillimpa dessa
kriterier.

64. Jag anser darfor att artikel 13B d 6 i sjitte direktivet ska tolkas sa att begreppet ”sdrskilda
investeringsfonder sasom de definieras av medlemsstaterna” ska innefatta tjanstepensionsfonder om
dessa fonder sammanfor formanstagarnas tillgangar och gor det mojligt att sprida risken 6ver ett antal
olika viardepapper. Sa dr endast fallet om formanstagarna star risken for investeringen. Den
omstdndigheten att inbetalningarna gors av deras arbetsgivare for deras rdkning enligt ett
kollektivavtal mellan organisationer som representerar arbetstagare och arbetsgivare och att
utbetalningarna fran fonden gors forst vid pensionstillfillet ar irrelevant, s lainge formanstagaren har
en sdker rattslig stillning med avseende pa sina tillgangar. Huruvida en fond uppfyller dessa villkor
ankommer det pa de nationella domstolarna att avgora.

V - Forslag till avgorande

65. Mot bakgrund av vad som anforts ovan foreslar jag att domstolen besvarar den forsta fragan fran
Ostre Landsret pa foljande sitt:

Artikel 13 B d 6 i sjdtte direktivet ska tolkas sa att begreppet "sérskilda investeringsfonder sasom de
definieras av medlemsstaterna” ska innefatta tjdnstepensionsfonder om dessa fonder sammanfor
formanstagarnas tillgdngar och gor det mojligt att sprida risken over ett antal olika vdrdepapper. Sa ar
endast fallet om formanstagarna star risken for investeringen. Den omstdndigheten att inbetalningarna
gors av deras arbetsgivare for deras rdkning enligt ett kollektivavtal mellan organisationer som
representerar arbetstagare och arbetsgivare och att utbetalningarna fran fonden gors forst vid
pensionstillfillet &r irrelevant, sa linge formanstagaren har en sdker réttslig stallning med avseende pa
sina tillgdngar. Huruvida en fond uppfyller dessa villkor ankommer det pa de nationella domstolarna
att avgora.
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