Mattias Dahlberg

Investeringsfonder och beskattning
— nya problem med férindrad
lagstiftning

1 Inledning och bakgrund

Investeringsfonder utgdr en betydelsefull del av dgandet i svenska foretag,
inte minst bland dem som &r noterade pa Stockholmsbérsen. En stor del
av privatpersoners sparande finns placerat i investeringsfonder, till exempel
inom systemet med premiepensionssparande. Det ir alltsd mojligt att pla-
cera en del av bade offentligt och privat pensionssparande i investeringsfon-
der. Beskattningen av investeringsfonder och deras andelsigare dr kompli-
cerad och inte sirskilt likformig. P4 andelsigarniva och motsvarande finns
det ett brett spektrum av olika beskattningsformer. Vad giller placeringar i
pensionsforsikringar och kapitalf6rsikringar som bestir av andelar i inves-
teringsfonder giller ett sdrskilt beskattningsforfarande hos forsikrings-
tagaren i form av avkastningsskatt. Andelar i investeringsfonder kan sedan
ar 2012 ocksa innehas pa ett investeringssparkonto. Tillgingarna pa ett
investeringssparkonto dr foremal for en érlig schabloninkomstbeskattning
och férsiljningar av tillgangar pa kontot ir inte kapitalvinstbeskattade.
Det dr ocksd moijligt att inneha andelar i investeringsfonder inom ramen
for det ordinarie systemet for kapitalvinstbeskattning med beskattning vid
realisationstidpunkten.

Denna uppsats dr koncentrerad pa beskattningen pa fondniva och den
overforing av denna beskattning som frin och med ar 2012 ir 6verflyt-
tad till andelsigarniva. Den avskaffade beskattningen pé fondniva beror
pa ett generellt plan pd den 6kade skattekonkurrensen mellan stater. I
och med att ménga viktiga konkurrentlinder inte har nigon skatt pa
fondniva blev det svért for Sverige att fortsitta med en sidan beskatt-

9



ning. Den utlésande faktorn for att denna beskattning avskaffades i
Sverige var dock férindringar i det EU-rdttsliga direktiv som i detalj
reglerar det slags investeringsfonder som kallas “virdepappersfonder”,
det sé kallade UCITS IV-direktivet. Det innehaller ocksa vissa regler for
”specialfonder” vilka ocksé faller under den 6vergripande beteckningen
“investeringsfond”. UCITS IV-direktivet mojliggor for svenska investe-
ringsfonder att fusioneras med utlindska fonder utan det medfér nigra
beskattningskonsekvenser i Sverige. Foljaktligen fanns det en betydande
risk att Sverige skulle forlora beskattningsunderlag om inte skattesyste-
met foérindrades. Fran ar 2012 ir beskattningen av investeringsfonder
avskaffad och i stillet 6verflyttad péa andelsigarniva.

Den i Sverige forindrade beskattningen av investeringsfonder kan folj-
aktligen sigas vara en anpassning till hur beskattningen ir utformad i
en rad viktiga konkurrentlinder. Beskattningen pé fondniva har varit en
himsko for svenska investeringsfonder i konkurrens med hur investe-
ringsfonder beskattas i andra stater. Utvecklingen i ett europeiskt sam-
manhang har varit att beskattningen éverhuvudtaget inte dger rum pa
fondnivé. Beskattningen av investeringsfonder ir dock vid en internatio-
nell jimforelse inte alls enhetlig. Det forekommer ett stort antal indivi-
duella avvikelser.!

Privatpersoners sparande i svenska investeringsfonder uppgar till myck-
et stora belopp. Vid utgingen av forsta kvartalet ar 2012 hade svenska
hushall ett sparande i investeringsfonder for 1.644 miljarder kronor. Det
var en okning med 109 miljarder kronor i jimforelse med sista kvartalet
ar 2011.

Fondformagenhet for svenska hushill, forsta kvartalet dr 2012
(killa Statistiska Centralbyrin)

Aktiefonder 890.531 miljoner kronor (mkr)
Blandfonder 242.224 mkr
Fond-i-fond 151.893 mkr
Rintefonder 204.557 mkr
Ovriga fonder 154.572 mkr

Total fondférmogenhet  1.643.777 mkr

! Investeringsfonder och beskattning behandlas utforligt i Tomi Viitalas doktorsavhand-
ling, Taxation of investment funds in the European Union, IBFD, Amsterdam, 2004.
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Denna statistik avser investeringsfonder som ir registrerade i Sverige. Den
omfattar bade virdepappersfonder och specialfonder. Den sista kategorin,
Ovriga fonder, avser dock sidana fonder som inte har kunnat klassificeras
i ndgon annan kategori, till exempel hedgefonder.?

Det overgripande dmnet f6r denna uppsats ar beskattningen av inves-
teringsfonderna och den forindring av beskattningen som idgde rum i
Sverige frin den 1 januari 2012. I nigon man kommer ocksd att behand-
las beskattningen av andelsigarna i investeringsfonder. Uppsatsen har
tre syften. Det forsta syftet dr att teckna bakgrunden till varfor det var
nddvindigt att reformera det svenska systemet for beskattning av investe-
ringsfonder och deras deldgare. Det andra syftet dr att ge en kartbild over
de olika problem som allgjimt kvarstir efter den reformerade beskatt-
ningen av investeringsfonder. Det tredje syftet 4r att mer i detalj disku-
tera i vilken omfattning som investeringsfonder hemmahérande i Sverige
omfattas av de svenska skatteavtalen. Denna fraga har blivit sirskilt be-
tydelsefull eftersom investeringsfonderna alltjime 4r skattesubjekt enligt
inkomstskattelagen, men i praktiken inte erligger nigon skatt i Sverige.
Ur ett svenskt perspektiv far nog detta sigas vara ett relativt ovanligt
problem. Fragan 4r om de svenska investeringsfonderna skall fa rite till
nedsittning av killskatt enligt de svenska skatteavtalen, trots att de inte
erldgger nigon svensk skatt. For Sveriges vidkommande har denna skatte-
avtalsritsliga fraga snarast gillt utlindska ligbeskattade subjeke, vilket
blev féremal f6r en omfattande diskussion i det sa kallade Luxemburg-
fallet, RA 1996 ref. 84.3

Den avskaffade beskattningen pa fondnivd fororsakar flera mojliga
problem for svenska investeringsfonder i ett internationellt perspektiv.
Det finns anledning att redan hir ange de fem huvudproblem som jag
anser att den forindrade beskattningen har medfért, och som diskuteras
i denna uppsats. Det forsta problemet avser den 6verforing av beskattning
som har dgt rum frin fondniva till andelsigarnivd. Det var regeringens

% Dessa olika slags fonder beskrivs i avsnitt 2. De statistiska uppgifterna ir himtade frin
SCB:s hemsida, www.scb.se, pressmeddelande nr 2012:740, Investeringsfonder — till-
gangar och skulder, 1:a kvartalet 2012.

3 Det finns yrterligare frigor om beskattning av investeringsfonder som det inte finns
utrymme for att behandla i denna uppsats. En viktig fraga giller de sirskilda artiklar som
OECD foreslar kan inféras i skatteavtalen for att reglera i vilken man de skall omfattas av
avtalsfdrmanerna, se kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal. En annan intres-
sant fraga ir hur investeringsfonder och andelar i sidana fonder ticks av det EU-ridttsliga

spardirektivet (2003/48/EG).
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mél med den férindrade beskattningen att den inte skulle medfora nigot
avsevirt skattebortfall. For att motverka detta har schabloninkomst-
beskattningen overforts till andelsigarnivd. Det finns en risk att detta
innebir en alltfor tung bérda for den enskilde och att det pétagligt mot-
verkar direkt sparande i investeringsfonder.

Det andra problemet giller den avskaffade svenska kupongskatten pa
utdelning till utlindska investeringsfonder. Enligt de nya reglerna utgar
det i Sverige ingen beskattning pa fondnivi. Anta att utlindska inves-
teringsfonder investerar i svenska aktier. Utdelningen pi dessa aktier
skulle enligt huvudregeln i kupongskattelagen beliggas med en kupong-
skatt om 30 procent pd bruttoutdelningen. Svenska investeringsfonder
belastas ju dock inte med nigon motsvarande skatt i Sverige. En sadan
olikbehandling skulle formodligen strida mot grundliggande friheter i
fordraget om den Europeiska unionens funktionssitt (EUF-fordraget).
Detta undantag frin kupongskatt giller dock endast for investerings-
fonder hemmahorande inom EES eller stater med vilka Sverige har ingartt
ett skatteavtal som medger informationsutbyte. Det kan ifrigasittas om
denna begrinsning ir forenlig med de fria kapitalrorelserna. Skilet dr att
det dr oklart varfor Sverige uppstiller ett krav pd informationsutbyte.
Det krivs ju knappast information fran utlandet for att uppritthalla det
svenska uttaget av kupongskatt.

Det tredje problemet avser mojligheten till avrikning av skatt som
svenska investeringsfonder har erlagt i utlandet. Aven om svenska investe-
ringsfonder inte skall erldgga ndgon skatt i Sverige dr det mojligt att de far
erldgga skatt i andra stater. Den storsta risken géller utlindsk kupongskatt
pa utdelningsinkomster. Eftersom investeringsfonderna inte erligger ndgon
skatt i Sverige finns det ingen inhemsk skatt att avrikna den utlindska
skatten mot. Den skatt som investeringsfonderna tidigare erlade i Sverige
har ju enligt det nya systemet 6verforts pa andelsigarna. Ndgon ritt for
andelsigarna att avrikna den skatt som erlagts pa fondniva finns dock inte.
Frigan dr om inte en sidan mojlighet vore dnskvird i syfte att likstilla
direktinvesteringar i utlindska aktier med indirekta investeringar i utlind-
ska aktier genom andelar i svenska investeringsfonder.

Det fjirde problemet avser i vilken omfattning som svenska investe-
ringsfonder omfattas av Sveriges skatteavtal. Aven om svenska investerings-
fonder inte erligger nagon skatt i Sverige dr de @nda skattesubjekt enligt en
uttrycklig bestimmelse i inkomstskattelagen. Det 4r en omdiskuterad friga
om personer som visserligen ir skattesubjekt och obegrinsat skattskyldiga
men i praktiken inte erligger nigon skatt, indd skall anses vara omfat-
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tade av skatteavtalens tillimpningsomrade. Ur ett svenskt perspektiv har
denna fraga snarast gillt huruvida utlindska lagbeskattade eller obeskattade
subjekt omfattas av de svenska skatteavtalens formaner eller tillimpnings-
omride. Ert vilkint sidant fall ir det redan nimnda RA 1996 ref. 84,
den s3 kallade Luxemburgdomen, som gillde lagbeskattade luxemburgska
fondbolag. Skatteverket ansdg inte att de omfattades av det numera upp-
hivda svensk-luxemburgska skatteavtalet fran ar 1983, men Hogsta forvalt-
ningsdomstolen kom fram till att de gjorde det. Ur de svenska investerings-
fondernas perspektiv ar det sjilvfallet av intresse att omfattas av de svenska
skatteavtalen. Om Sverige skulle 6verviga att inféra en ritt till avrikning
pa andelsdgarniva for i utlandet erlagd skatt pa fondniva, ligger det ocksa
i Sveriges fiskala intresse att de svenska investeringsfonderna omfattas av
skatteavtalen, eftersom det medfor att den i Sverige avrikningsbara skatten
har reducerats enligt skatteavtalet.

Det femte huvudproblemet giller klassificeringen i svensk skatteritt
av utlindska investeringsfonder som har blivit sdrskilt aktuellt efter det
att Skatteverket den 23 maj 2012 limnade ett stillningstagande i fragan.

Uppsatsen bestdr av foljande delar. 1 avsnizr 2 ges en civilriteslig bak-
grund som avser de forindringar av svensk ritt som det nya UCITS V-
direktivet har medfort. Huvuddragen i det édldre systemet for beskattning
av investeringsfonder och deras deldgare redovisas och diskuteras i avsnitt
3. Avsnitt 4 innehaller en inventering av de huvudsakliga delar som finns i
den nya ordningen for beskattning av investeringsfonder. Problem med den
nya beskattningsordningen diskuteras utforligt. Behandlingen av investe-
ringsfonder i skatteavtal baserade pi OECD:s modellavtal behandlas i
avsnitt 5. Avslutande synpunkter ges i avsnitt 6.

2 Civilriteslig bakgrund

Fran den 1 juli 2011 giller Europaparlamentets och radets direktiv
2009/65/EG av den 13 juli 2009 om samordning av lagar och andra
forfattningar som avser foretag for kollektiva investeringar i dverlatbara
virdepapper. Den engelsksprikiga beteckningen pa dessa fondforetag ar
”Undertakings for Collective Investment in Transferable Securities” som
forkortas "UCITS”. Pa svenska anvinds termen “investeringsfonder”.
2011 éars version av UCITS-direktivet kallas for "UCITS IV”. Det forsta
direktivet inom omridet kom ar 1985 och det har direfter genomgitt

flera forandringar och tilligg.
Det nya UCITS-direktivet ("UCITS IV”) dr genomfért i svensk ritt
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genom indringar i lagen om investeringsfonder. Nira knutet ¢ill UCITS
IV-direktivet ar MiFID-direktivet som avser regleringen av finansiella
marknader och som ocksd dr genomfért i svensk ritt.’ Grundtanken med
UCITS IV-direktivet ir att fondforetag som uppfyller villkoren i direk-
tivet fritt skall kunna marknadsféra fonder och silja fondandelar inom
EU. I direktivet stills krav pa bland annat riskspridning, ritt till inlosen
av fondandelar, auktorisation av fondférvaltare och krav pa information
till andelsdgarna.

Kinnetecknade for fondféretag som omfattas av direktivet ir att de
vinder sig till allmanheten och att det i hog grad ar privatpersoner som
investerar kapital i fondforetagen. Man kan dirfor siga ate direktivet i
betydande omfattning innehaller ett slags konsumentskyddsregler.

Enligt artikel 1.1 4r direktivet tillimpligt pa foretag for kollektiva
investeringar i 6verldtbara virdepapper (fondféretag) som ir etablerade
inom medlemsstaternas territorier. Fondféretag kan bildas med st6d av
lag, antingen pa kontrakesrittslig grund (som virdepappersfonder) eller
enligt trustlagstiftning (som “unit trusts”) eller pd associationsrittslig
grund (som investeringsbolag”). Svenska investeringsfonder 4r baserade
pa kontrakesriteslig grund.

Ett par termer ir sirskilt viktiga inom rittsomradet, och det kan fin-
nas skil att redan hir definiera dem. "Fondf6retag” dr den forsta termen.
Med fondféretag avses ett foretag for kollektiva placeringar i overlatbara
virdepapper.® Det ir alltsd fraga om placeringar som gors gemensamt
av ett stort antal placerare och dir investeringarna gors i virdepapper.
En investeringsfond kan vara en virdepappersfond eller en specialfond.
Virdepappersfonder ar mer i detalj reglerade 4n specialfonder betriffande
faktorer som placeringsinriktning och riskspridning. Den andra centrala
termen dr “férvaltningsbolag” som ir ett bolag vars verksamhet bestér i
att forvalta fondforetag. Den tredje termen ir “forvaringsinstitut” som
ir ett institut som anfortrotts vissa uppgifter, till exempel forsiljning och
kop av andelar. T svensk ritt dr det alltsd forvaltningsbolaget som forvaltar
tillgangarna i investeringsfonden. Tillgingarna forvaras hos forvarings-
institutet som till exempelvis kan vara en svensk affirsbank. Forvarings-

4 Prop. 2010/11:135 Investeringsfondsfragor.
> Europaparlamentets och radets direktiv 2004/39/EG av den 21 april 2004 om mark-
nader for finansiella instrument.

¢ Artikel 1 i UCITS IV-direktivet.
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institutet utdvar ocksd en viss kontroll ver investeringsfonden, till exem-
pel i friga om virderingen av andelarna i fonden.” I Sverige dr Finans-
inspektionen tillsynsmyndighet.

UCITS IV-direktivet medférde vissa patagliga férindringar, och nigra
av dem skall nimnas hir. Det blev majligt for ett forvaltningsbolag hemma-
hérande i en medlemsstat att forvalta fondforetag som hér hemma i en
annan medlemsstat. Det blev ocksa enklare att marknadsf6ra andelar i ett
fondfé6retag i andra medlemsstater. S kallade master/feeder-strukturer 4r
numera tillaitna. Den svenska beteckningen dr "matarfonder” respektive
“mottagarfonder”. Med det avses att ett fondféretags tillgdngar uteslutande
kan placeras i ett annat fondféretag. Slutligen blev det mojligt for ett fond-
foretag att fusioneras med ett annat fondforetag, vilket som tidigare har
nimnts utldste den forindrade beskattningsordningen i Sverige.®

UCITS IV-direktivet ir i svensk ritt genomfort genom lagen (2004:46)
om investeringsfonder ("LIF”). I LIF anvinds termen "investeringsfond”
som en samlingsbeteckning for virdepappersfonder och specialfonder.’
"Virdepappersfonder” ir de fonder som uppfyller UCITS IV-direktivets
krav och de far fritt marknadsforas och siljas inom EES (efter ett okom-
plicerat notifikationsférfarande).'® ”Specialfonder” ir fonder som efter
tillstind av Finansinspektionen har fatt ett eller flera undantag fran reglerna
i UCITS IV-direktivet.!! For att specialfonder skall fa bedriva verksamhet i
en annan EES-stat krivs tillstind fran virdlandsmyndigheten.

I Sverige finns det alltsa endast kontraktsrittsliga fonder och de ér inte
egna rittssubjeke, vilket framgar av 4 kap. 1§ LIE Fondandelsigarens
dganderitt till fonden 4r beskuren, och innehaller en ritt att fa andelen i
fonden inl6st och att i férekommande fall erhalla utdelning.

I 5 kap. LIF finns detaljerade bestimmelser for forvaltningen av de
investeringsfonder som utgdr virdepappersfonder. Det finns bland annat
hoga krav pa riskspridning. Mindre omfattande krav finns for specialfon-
der i 6 kap. LIF. Den tillatna risknivan ir betydligt hogre for specialfon-
der, vilka ofta ir si kallade hedgefonder.

Enligt 1 kap. 3 § LIF ir det majligt for utlindska forvaltningsbolag
hemmahérande inom EES att driva verksamhet genom att fran sitt hem-

7 Artikel 22 i UCITS IV-direktivet.

8 Se hirom prop. 2010/11 Investeringsfondsfragor, del 1, s. 143 ff.
9 1 kap. 1§ forsta stycket 15 punkten LIE

101 kap. 1§ forsta stycket 25 punkten LIE

"1 kap. 1§ forsta stycket 23 punkten LIE.
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land erbjuda och tillhandahalla tjinster i Sverige. Det finns foljakdligen
inte ldgre nagot krav pa filial i Sverige for utlindska forvaltningsbolag,.
De kan alltsa erbjuda tjinsterna frin sina hemlinder. PA motsvarande
sitt 4r det naturligtvis mojligt for investeringsfonder hemmahérande i
andra medlemsstater att erbjuda sina tjinster i Sverige. Forutsittningar
for ett fondbolag att erbjuda och tillhandahalla sina tjanster i en annan
medlemsstat framgar av 2 kap. 15 § LIE

8 kap. LIF reglerar majligheten till fusion och delning av fonder.
Enligt 8 kap. 1 § LIF far tva eller flera virdepappersfonder liggas sam-
man genom att samtliga tillgingar och skulder i en eller flera av fon-
derna overfors till en annan fond mot vederlag till andelsigarna i den
eller de 6verldtande fonderna.'” Vid fusionen uppléses den eller de dver-
latande fonderna. Det finns tvd huvudformer f6r fusion. Den ena for-
men ir en absorption dir det finns en overtagande fond och en eller
flera 6verlitande virdepappersfonder. Den andra formen ir en kombi-
nation dir tva eller flera 6verlitande virdepappersfonder bildar en ny
overtagande virdepappersfond. Fusionsvederlaget till andelsigarna i den
eller de overlatande virdepappersfonderna skall besta av andelar i den
overtagande virdepappersfonden. Om det dr nddvindigt kan fusions-
vederlaget ocksa bestd av pengar, men det far hogst uppg till tio procent
av virdet av andelsigarens andelar i den &verlatande virdepappersfon-
den.’ En fusionsplan skall upprittas och det skall foreligga ett utlitande
av ett forvaringsinstitut och en revisorsgranskning skall genomforas.'
Fusionens rittsverkningar framgir av 8 kap. 14 LIE" De innebir att den
overlitande virdepappersfondens tillgangar och skulder 6verfors till den
overtagande virdepappersfonden. Andelsigarna i den 6verlitande fonden
blir andelsdgare i den 6vertagande virdepappersfonden. Den Gverlatande
virdepappersfonden blir upplést utan likvidation.

Specialbestimmelser om en grinsoverskridande fusioner finns i 8 kap.
17-23 LIF men det huvudsakliga ménstret for fusionen dr detsamma
som redan har beskrivits. Syftet med att tillita grinsoverskridande fusio-
ner av fonder ir att kommissionen ansag att det finns ett behov av att

)

Fusion och delning av specialfonder ir ocksa moijlig, se 8 kap. 24-25 §§ LIE
3 8 kap. 2 § LIE

8 kap. 36 §S LIE

> Se artiklarna 37—48 i UCITS IV-direktivet.

'
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effektivisera den europeiska fondmarknaden och att harmonisera natio-
nella regler f6r fondfusioner.'® Det dr mojligt att fusionera en svensk fond
med ett utlindskt fondbolag vilket 4r en egen juridisk person.!”

3  Beskattning pa fondniva enligt dldre rite

Utmirkande for den beskattningsordning som gillde fre ar 2012 var att
det pd fondniva togs ut skatt pd en schabloninkomst. I likhet med den
nu gillande lagstiftningen beskattades ocksd deligarna i fonden for sina
innehav. Huvudelement i den tidigare gillande skattelagstiftningen fanns
i 39 kap. 14 § IL, som ocksé avsig investmentforetag som ocksd dr en
form av mellanhandsigare.'®

For det forsta skulle kapitalvinster pa deldgarritter inte tas upp till
beskattning. I symmetri med detta skulle inte heller kapitalfrluster pa
deldgarritter dras av. For det andra skulle ett belopp tas upp till beskatt-
ning som motsvarade 1,5 procent av virdet pa deldgarritter vid beskatt-
ningsdrets ingang. For det tredje skulle utdelning som fonden limnade
dras av som kostnad. Den beskattningsbara inkomsten belastades med en
skatt om 30 procent.

Det var vanligt forekommande att svenska investeringsfonder utdelade
medel till andelsigarna i proportion till det beriknade skattemissiga
resultatet. Konsekvensen blev att svenska investeringsfonder i praktiken
endast erlade en blygsam bolagsskatt. Under de senaste aren uppgick den
skatt som svenska virdepappersfonder betalade endast till omkring 5 mil-

joner kronor om éret."?

16 Prop. 2010/2011:135 Investeringsfondsfragor, del 1, s. 193 (med vidare hinvisningar).
17" 1 remissomgangen var Sveriges Advokatsamfund kritiske till att beteckningen “fusion”
anvindes betriffande sammanliggningar dir svenska virdepappersfonder ir inblandade.
Skilet 4r att svenska virdepappersfonder inte ir juridiska personer och att det dirfor inte
kan vara friga om en fusion i strikt associationsrittslig mening. Regeringen avvisade emel-
lertid denna kritik med hinsyn till att det and4 finns stora likheter med de fusioner som dr
mojliga enligt aktiebolagslagen, se prop. 2010/2011 Investeringsfondsfragor, del 1, 5. 197.
8 Om beskattning av svenska investmentféretag i jimférelse med investeringsfonder se
Dahlberg, On the taxation of Swedish investment companies, i Scandinavian Studies
in Law, Volume 44, Stockholm, 2003, ed. P. Wahlgren, s. 93117 (sirskilt s. 111-115).
Om tidigare modellen for beskattning av investeringsfonder ("virdepappersfonder”) se
Gunne, Cecilia, Swedish National Report, Cahiers de Droit Fiscal International (CDFI),
Volume LXXXIIb, the Hague, s. 773-793.

192010 4rs betinkande av Fondskatteutredningen (sirskild utredare var lagmannen
Hases Per Sjoblom), Promemoria om #ndrade skatteregler for investeringsfonder och
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Resultatet skulle beskattas med en skattesats om 30 procent enligt den
numera upphivda bestimmelsen i 65 kap. 14 § IL. Bakgrunden till denna
beskattningsordning var att det skulle rida neutralitet mellan beskattningen
av investmentforetag och investeringsfonder. Bada foretagsformerna ansigs
erbjuda samma slags investering for potentiella investerare. I bada fallen
var det nimligen friga om ett slags mellanhandsigande som innehéller ett
visst matt av riskspridning i jimforelse med att direktiga aktier.

Ar 2000 infordes regler som innebar att deligarna i utlindska investe-
ringsfonder skulle beskattas pa samma sitt som deldgarna i svenska
investeringsfonder. Beteckningen “svenska” investeringsfonder togs bort
och det nationalitetsneutrala "investeringsfond” inférdes.

Det fanns flera problem med detta system for beskattning av investe-
ringsfonder. Det allvarligaste problemet var att svenska investeringsfonder
beskattades hirdare 4n jimforbara investeringsfonder som var hemma-
hérande i andra stater. Eftersom de svenska investeringsfonderna betalade
mer i skatt 4n investeringsfonder i viktiga konkurrentlinder inom omradet
blev virdeutvecklingen, allt annat lika, simre f6r de svenska investerings-
fonderna. En del av inkomsterna skulle ju betalas i svensk skatt.?® Skatte-
reglerna styrde ocksa utdelningspolitiken eftersom det tillitna kostnads-
avdraget for utdelningar minskade den beskattningsbara inkomsten.

Det nya UCITS IV-direktivet innebar att det blev majligt att sla sam-
man investeringsfonder som hor hemma i olika stater. Sadana fusioner
kan dga rum utan att den 6verlitna investeringsfonden blir upplost.
Om Sverige bibeholl beskattningen av investeringsfonder fanns det f6lj-
aktligen en risk att svenska investeringsfonder skulle fusioneras med
utlindska investeringsfonder som inte dr féremal for ndgon beskattning
i sin hemviststat. Sverige skulle foljaktligen forlora skattebas vad giller
investeringsfonder. Det var mot den bakgrunden som 2010 é4rs Fond-
skatteutredning foreslog de regler som i allt visentligt genomfordes frin
den 1 januari 2012. Aven om det inte sigs uttryckligen i forarbetena
till den nya skattelagstiftningen 4r det inte omojligt att den férindrade
beskattningen i ndgon méin ocksd har motiverats av en ridsla for att den
finansiella tjinstesektorn i Sverige skulle férlora arbetstillfillen.

deras deligare (nedan ”2010 4rs Fondskatteutredning”), s.40. Se dven Sjoblom, Hases
Der, Forslag till indrade skatteregler for investeringsfonder och deras deligare, SvSkT,
2010, s. 319-325; Gronlund, Jorgen, Nagra frigor om beskattning av investeringsfonder,
SvSKT, 2010, s.724-736; och Samuelson, Lars, Ny fondbeskattning och andra anpass-
ningar till grinsoverskridande fondverksamhet, Skattenytt, 2012, s. 16-28.

202010 ars Fondskatteutredning, s. 27-28.
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4 Utformningen av den nya skatterittsliga
regleringen

4.1  Schabloninkomstbeskattningen dverford fran
fondniva till deldgarniva

Huvudelementet i den nya skatterittsliga regleringen ir att beskattning-
en av investeringsfonder enligt modellen for schabloninkomstbeskatt-
ning har tagits bort. Investeringsfonder ir inte skattskyldiga for svensk
inkomstskatt eller svensk kupongskatt. Pa detta sitt uppnas skatterittslig
neutralitet mellan behandlingen av svenska och utlindska fonder. Tva
huvudvigar fanns for regeringen. En vig var att i inkomstskattelagen ta
bort alla regler om investeringsfonder. Det évervigandet avsig framforalle
2 kap. 3 § andra stycket IL som stadgar att bestimmelserna om juridiska
personer ocksd skall tillimpas pé investeringsfonder. Om dessa regler togs
bort fanns det enligt regeringen en risk att alla inkomster skulle behéva
hinforas till deligarna i fonden, och att konsekvenserna med det skulle
bli svardverskidliga.?! Det ansigs dessutom kunna leda till betydande
administrativa svérigheter.”?

Foljaktligen fick investeringsfonder fortsitta att i formell mening vara
skattesubjeke enligt 2 kap. 3 § andra stycket IL. Det framgér dirfor av
6kap. 5§ IL att svenska investeringsfonder inte ir skattskyldiga for
inkomst av tillgangar som ingér i fonden. Det framgar dirfor av 6 kap.
5 § IL att svenska investeringsfonder inte dr skattskyldiga f6r inkomst av
tillgingar som ingér i fonden. Utlindska investeringsfonder 4r begrinsat
skattskyldiga enligt 6 kap. 10 a § IL. Enligt 6 kap. 13 § IL 4r utlindska
investeringsfonder inte skattskyldiga for inkomst av tillgingar som ingir
i fonden.

Den skatterittsliga kirnfragan vid genomférandet av den reformerade
beskattningen av investeringsfonder var om den avskaffade skatten pa
fondniva skulle 6verforas till deldgarniva.

Den metod som innebar att nigon overforing av skatteuttaget inte
skulle aga rum kallades f6r "nollmetoden”. Att ndgon dverforing av skatte-
uttaget pa deldgarniva inte skulle 4ga rum var i linje med hur beskattning-
en dr utformad i flera andra medlemsstater inom EU. Enligt regeringen

21 Prop. 2011/12:1 Budgetpropositionen for 2012, s. 401.
2 Aust.
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var den viktigaste invindningen att det skulle medféra en betydande brist
i neutralitet i jimforelse med att direkt dga aktier och andra finansiella
instrument.”® Det indirekta dgandet skulle ju enligt nollalternativet inte
medféra nigon beskattning alls under den tid som fondandelarna inne-
has, och under vilken tid fonden salde och képte aktier och liknande
utan nigra skattekonsekvenser, inte ens en beskattning enligt schablon-
inkomstmodellen. Foljaktligen avvisades nollmetoden av regeringen.

Tva alternativa l6sningar 6vervigdes for schabloninkomstbeskattning-
en pd andelsigarniva:

1) Hog schabloninkomstbeskattning och ingen skatt pd utdelning frin
fonden eller kapitalvinstbeskattningen vid avyttring av fondandelar.

2) Lag schabloninkomstbeskattning samt skatt pa utdelning frin fon-
den och kapitalvinstbeskattning vid avyttring av fondandelar.

Det var alternativ tvd som genomférdes. Det finns anledning att hir
granska de overviganden som regeringen gjorde for valet av detta alter-
nativ. Tanken med schabloninkomstmodellen ir att deldgarna i fonden
skall paforas en schabloninkomst avseende den positiva virdeforindring-
en pa sina andelar i fonden. Det ir denna inkomst som skall kompensera
for borttagandet av beskattning pa fondniva. Regeringens uttalade mal
var att skatteuttaget pa andelsdgarnivé skulle kompensera den borttagna
beskattningen pd fondnivi.?* Ett problem i detta sammanhang var hur
man skulle gora med innehav i utlindska investeringsfonder som innehas
av personer som ir skattskyldiga i Sverige. Den borttagna beskattning-
en av svenska investeringsfonder skulle ju i strikt mening endast kunna
kompenseras genom att detta skatteuttag Sverviltrades pa svenska del-
dgares innehav av sidana investeringsfonder. Mot den bakgrunden skulle
inte innehav i utlindska investeringsfonder ge upphov till nigon svensk
schabloninkomst. Det vore dock en orimlig beskattningsmodell eftersom
det skulle medfora att svenska placerare pa grund av skatteuttaget knap-
past skulle investera i svenska investeringsfonder.?> Jag delar regeringens
bedémning i denna del. Det finns emellertid ett visentligt problem med

2 A.prop. s.403.
24 A.prop. s. 404.
3 A.prop. s. 404.
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denna l6sning och det 4r frigan vad som ir en utlindsk investeringsfond.
Denna fraga behandlas i det foljande avsnittet 4.2.

Regeringens utgangspunkt f6r schablonmodellen var att det var nod-
vindigt att slippa kopplingen mellan de verkliga inkomsterna i en fond
och beskattningen av deldgarna. Beskattningen enligt en schablonmodell
pa fondandelsigarniva skall ge samma skatteutfall som gillde enligt den
tidigare schablonbeskattningen pa fondniva.

Det huvudsakliga problemet inom ramen f6r det valda alternativet kan
formuleras pa féljande sitt. Skall innehav av bade svenska och utlindska
fondandelar vara beskattningsutlésande enligt schablonmetoden?

I princip ir ju schabloninkomstbeskattningen en ersittning for den
upphivda beskattningen av svenska investeringsfonder och utlindska
investeringsfonder med fast driftstille i Sverige. Enligt regeringen var
det inte mojligt att gora ndgon atskillnad mellan andelar i svenska eller
utlindska investeringsfonder. En delfriga ir vilka utlindska fondandelar
som skall omfattas av berikningen av schabloninkomsten. Skatteverket
krivde klara besked i sitt remissyttrande om vilka utlindska investerings-
fonder som omfattas. Enligt regeringen fick detta i stillet avgéras i praxis.

Den schabloninkomst som andelsigaren beskattas for beriknas pa f6l-
jande sitt for fysiska personer. Den beriknas pa ett kapitalunderlag. Det
bestar av virdet vid ingingen av kalenderaret f6r de fondandelar som vid
den tidpunkten dgdes av den skattskyldige. Enligt 42 kap. 43 § IL skall
intikten berdknas till 0,4 procent av kapitalunderlaget. Det giller dock
inte andelar i en investeringsfond som vid kalenderarets ingang forvaras
pa ett investeringssparkonto, som ju beskattas enligt ett sdrskilt system.
Kapitalunderlaget 4r enligt 42 kap. 44 § IL virdet vid ingangen av kalen-
deréret pa de andelar i en investeringsfond som 4gs av den skattskyldige.
Andelar som ir lagertillgingar skall inte medriknas. Den pa detta sitt
beriknade schablonintikten tas upp i inkomstslaget kapital.

Obegrinsat skattskyldiga juridiska personer skall pa samma sitt som
fysiska personer ta upp en schablonintikt, som inte heller skall beriknas
pa sidana fondandelar som utgér lagertillgingar, se 15 kap. 1 § IL som
hinvisar till 42 kap. 43—44 §§ IL, samt till 24 kap. 2 § IL.

Begrinsat skattskyldiga skall inte ta upp nagon schablonintike for
andelar i svenska eller utlindska investeringsfonder.?®

26 En sidan olikbehandling r normalt sett férenlig med grundliggande friheter i EU-
ritten. Det finns inget som hindrar en medlemsstat frin att behandla de egna medbor-
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4.2 Skatterittslig klassificering av investeringsfonder

Fragan om hur utlindska investeringsfonder skall klassificeras skatteritts-
ligt ansig regeringen vara en friga som fick avgoras i ritestillimpning-
en.”” Det foljer av 2 kap. 2 § forsta stycket IL att motsvarande utlind-
ska foreteelser till andelar i svenska investeringsfonder ocksd omfattas av
inkomstskattelagen.”®

Den skatteridttsliga utgangspunkten fir sigas vara den klassificering
av olika slags investeringsfonder som sker i civilritten. Termen “investe-
ringsfond” definierades i 1 kap. 1 § LIF som en “virdepappersfond” eller
en “specialfond”. Virdepappersfonder 4r de fonder som uppfyller UCITS
IV-direktivets krav, medan specialfonderna inte uppfyller de omfattande
villkoren f6r virdepappersfonder. Som tidigare framgatt finns det en rad
olika slags investeringsfonder som aktiefonder, rintefonder och blandade
fonder. En svensk investeringsfond dr som nimnts inte en juridisk person
och kan foljaktligen inte forvirva rittigheter eller ikldda sig skyldigheter,
men ir alltsa trots det ett skattesubjekt i formell mening.

Av intresse ir i detta sammanhang ocksa 2 kap. 3 § andra stycket IL
som anger att bestimmelsen om juridiska personer ocksd skall tillimpas
pa investeringsfonder. Detta ar sdrskilt intressant eftersom fonderna i sig

garna simre 4n utlindska medborgare, se mél C-112/91 Hans Werner mot Finanzamt
Aachen-Innenstadt och Dahlberg, Mattias, Direct taxation in relation to the freedom of
establishment and the free movement of capital, Kluwer Law International, the Hague,
2005, s. 88, 140 och 165. Eftersom det ir friga om beskattning av fysiska personer ir det
dock inte nédvindigtvis identitet mellan medborgarskap och obegrinsad skattskyldig-
het. Det kan ju tinkas att en svensk medborgare ir begrinsat skattskyldig i Sverige och
iger andelar i svenska investeringsfonder. Ar det i sidant fall en restriktion av de fria
kapitalrérelserna att schabloninkomstbeskatta en utlindsk medborgare som ér obegrinsat
skattskyldig i Sverige? Jag tror inte att det skulle anses utgdra nigon restriktion efter-
som EU-domstolen i dkad grad synes ha accepterat den olikbehandling som i nationell
skatteritt gors mellan obegrinsat och begrinsat skattskyldiga. Det pastaendet giller dock
inte i férhéllande till definitiva killskatter (som den svenska kupongskatten pa utdelning
till begrinsat skattskyldiga) dir EU-domstolen alltjimt anser att det i manga situationer
kan medfora en restriktion av fria rérligheter att olikbehandla obegrinsat och begrinsat
skattskyldiga.

7 Prop. 2011/12:1 Budgetpropositionen for 2012, s. 404.

28 Viss rittspraxis finns inom omrédet for klassificering av utlindska investeringsfonder,
se RA 2006 ref. 38. Fallet avsig ett slags associationsrittslig fond som hade bildats enligt
lagstiftning som var baserad pd UCITS-direktivet. Hirutover har tyska fastighetsfonder
inte ansetts vara det slags utlindska virdepappersfonder som tidigare var skattskyldiga for

inkomst av fastighet i Sverige, se RA 2003 not. 67 och RA 2003 not. 160.
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inte dr juridiska personer i civilrittslig mening, vilket jag aterkommer
till. En anknytande friga 4r om utlindska investeringsfonder uppfyller
kraven for att vara en "utlindsk juridisk person” enligt 6 kap. 8 § IL. Av
6 kap. 7 § IL framgar nimligen konsekvenserna av att vara en utlindsk
juridisk person, nimligen en begrinsad skattskyldighet.

Av 6 kap. 8 § IL framgér villkoren for att vara en “utlindsk juridisk
person”. Med en utlindsk juridisk person avses en utlindsk association
om, enligt lagstiftningen i den stat dir associationen hér hemma:

1) den kan forvirva rittigheter och ata sig skyldigheter,

2) den kan fora talan infor domstolar och andra myndigheter, och

3) enskilda deldgare inte fritt kan forfoga dver associationens formogen-
hetsmassa.

Det star klart att kontraktuella investeringsfonder som de svenska nor-
malt inte kan uppfylla dessa krav. Associationsrittsliga fonder och trust-
fonder torde diremot kunna gora det. Fran lagstiftarens perspektiv finns
det dock ett nskemal att investeringsfonden skall vara ett skattesubjeke,
och det framférallt osikerheten éver vilka konsekvenser det annars skulle
fa med eventuell beskattning pd deldgarniva. Kanske skulle man kunna
kalla detta for ”praktiska skal”. 6 kap. 10 a § IL stadgar pd motsvarande
vis att utlindska investeringsfonder ar begrinsat skattskyldiga.
Skatteverket har i maj 2012 publicerat ett stillningstagande om hur
utlindska investeringsfonder skall klassificeras.?” Detta stillningstagande
far vil sdgas vara en del av den rittstillimpning som regeringen hinvisade
till forarbetena till den nya skattelagstiftningen.®® Enligt Skatteverkets
uppfattning ir det utan betydelse vilken "legal form” som den utlindska
investeringsfonden har.®! Det innebir att kontraktsritesliga fonder, trust-
fonder och associationsrittsliga fonder kan utgéra investeringsfonder
i svensk skatterdtt. Det finns inte heller ndgon begrinsning till fonder

2 Skatteverkets stillningstagande av den 23 maj 2012, dnr 131 128777-12/111, Vad
avses med utlindska investeringsfonder vid tillimpning av inkomstskattelagen, lagen om
investeringssparkonto och kupongskattelagen?

30 Prop. 2011/12:1 Budgetpropositionen for 2012, s. 404.

31 Adjektivet “legal” som i uttrycket "legal form” har under de senaste aren blivit allt
vanligare i svenske juridiskt spréakbruk och det har troligen sin bakgrund i engelskspra-
kiga influenser. Traditionellt betecknar ju i svenska spriket ordet "legal” och dess motsats
“illegal” om nagot ir tillatet respektive otillitet enligt lag. Enligt min mening ir dérfor
“juridisk form” ett klarare uttryck 4n anglicismen "legal form”.
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hemmahérande inom EES eller i tredje land: de kan samtliga vara inves-
teringsfonder enligt svensk skatteritt.

Enligt Skatteverket dr det atta olika kriterier som skall vara uppfyllda
for att en utlindsk fond skall motsvara en svensk investeringsfond enligt
lagen om investeringsfonder. De forsta fem kriterierna 4r direkt himtade
fran 1 kap. 1 § forsta stycket punke 8 LIE

En utlindsk fond motsvarar enligt Skatteverket en svensk investerings-

fond om den uppfyller foljande kriterier:

1) Fonden skall ha tillstaind och std under tillsyn i sitt hemland.

2) Fonden skall enbart gora investeringar i sidana tillgingar som ir
tillitna for svenska investeringsfonder.

3) Fonden skall fa kapital frin allminheten eller en sirskilt angiven och
avgrinsad krets av investerare.

4) Fonden skall tillimpa principerna for riskspridning.

5) Fonden skall dterkopa eller inlgsa andelarna pd begiran av inne-
havarna med medel ur fondens tillgingar.

6) Fonden skall tillhandahalla viss information.

7) Om fonden inte ir en associationsrittslig fond skall tillgingarna i fon-
den forvaltas av ett forvaltningsbolag med tillstind att forvalta fon-
den.

8) Fondens tillgingar skall forvaras hos ett separat férvaringsinstitut.

Samtliga kriterier far sigas vara hirledda ur det EU-rittsliga UCITS IV-
direktivet. De olika kriterierna beskrivs kortfattat i Skatteverkets still-
ningstagande och referens gors till direktivet, svensk lagstiftning inom
omradet (framférallt lagen om investeringsfonder) och svenska for-
arbetsuttalanden till denna lag. Med hinsyn till det stora antal fragor
som stillningstagandet behandlar anser jag anda att det ger en god bild
av de kriterier som forefaller vara rimliga att bedoma i provningen av
utlindska fonder. Stillningstagandet bor vara en god utgangspunkt for
de bedémningar av utlindska fonder som Skatteverket och svenska dom-
stolar kommer att behova gora. Detta dr dock endast ett antagande och
framtida rittspraxis far utvisa om och i vilken omfattning det behover
kompletteras.

Det kan forvintas att domstolarna kommer att ligga en betydande
borda pa de skattskyldiga att presentera juridiskt underlag for bedém-
ningen av de utlindska fonderna. Att det finns en sidan borda pa den
skattskyldige framgar av den rittspraxis som Hogsta forvaltningsdom-
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stolen har utvecklat vid beddmningen av vad som motsvarar ett svenskt
aktiebolag vid tillimpning av bestimmelserna om skattefri utdelning pa
niringsbetingade andelar.%?

4.3 Avskaffad kupongskatt pa utdelning till utlindska

investeringsfonder

Fran &r 2012 ir alltsd beskattningen pa fondnivé avskaffad och den ir i
stillet 6verflyttad till andelsigarniva. Eftersom beskattningen pa fondniva
avskaffades ansdg regeringen att det inte heller var majligt att bibehalla
beskattningen av utdelningar till utlindska investeringsfonder med svensk
kupongskatt. Om kupongskatten pa utdelning till utlindska investerings-
fonder hade bibehallits hade det medfért en olikbehandling av svenska och
utlindska investeringsfonder som vore i strid mot grundlidggande friheter i
EU-ritten.? 4 kap. 9 § kupongskattelagen stadgar numera att skateskyldig-
het inte foreligger for fondforetag enligt 1 kap. 1 § forsta stycket 8 LIF som
hér hemma i en stat inom EES eller i en stat med vilken Sverige har ingatt
ett skatteavtal som innehaller en artikel om informationsutbyte eller avtal
om informationsutbyte i skattedrenden.

Inom ramen for beredningen av den nya beskattningsordningen
overvigdes om kupongskatten pa utdelning pa svenska aktieinnehav till
utlindska investeringsfonder skulle behallas eller inte. Regeringen kom
till slutsatsen att kupongskatten skulle avskaffas. Skilet var att vidmakt-
halla likformighet i beskattningen av svenska och utlindska investerings-
fonder. Eftersom svenska investeringsfonder inte erligger nigon skatt
enligt den nya modellen, skall inte heller utlindska investeringsfonder
erligga nigon skatt i Sverige i form av kupongskatt.

Ett problem i4r dock att befrielsen fran svensk kupongskatt endast gil-
ler investeringsfonder som hér hemma inom EU eller i en stat med vilken
Sverige har ingitt ett skatteavtal som innehéller en artikel om informa-
tionsutbyte eller ett avtal om informationsutbyte i skatteirenden.?*

Det kan ifrigasittas om denna begrinsning ir forenlig med de fria
kapitalrorelserna som giller ocksa i forhillande till tredje land.>> Anta

32 Se 24 kap. 13 § IL och t.ex. RA 2009 not. 181.

3 Den 4rliga kupongskatt pa utdelning frin svenska bolag som betalades av utlindska
investeringsfonder uppskattades till 0,8 miljarder kronor, se 2010 4rs Fondskatteutred-
ning, s. 45.

3 4 § nionde stycket kupongskattelagen.

3 Artikel 63 i férdraget om Europeiska unionens funktionssitt.
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foljande. En investeringsfond dr hemmahdrande i en stat som inte 4r
med i EES. Sverige har inte heller ingatt nagot avtal om informations-
utbyte med staten. Beskattningsnivan i den andra staten 4r dock jaimfor-
bar med den svenska. Det ir alltsa inte friga om négot skatteparadis eller
stat med sirskilt gynnsam beskattning riktad mot utlindska investerare,
en “parallellskattestat”. Den utlindska investeringsfonden som investerat
i svenska virdepapper idr ocksd samarbetsvillig med det svenska Skatte-
verket och tillhandahaller de upplysningar som efterfragas. I detta fall
tar Sverige 4nda ut en killskatt pa utdelningar till den utlindska investe-
ringsfonden.

Det kan ifrigasittas om detta ar forenligt med EU-rittens krav pa fria
kapitalrérelser i forhallande till tredje land.*® Det ir klart att det svenska
uttaget av killskatt utgér en restriktion. I detta sammanhang kan man
gora en jimforelse med EU-domstolens resonemang i mal C-319/02
Manninen. Detta fall avsag en fysisk person hemmahérande i Finland
som hade gjort aktieinvesteringar i ett svenskt bolag.’” Eftersom det var
en utlindsk aktieinvestering fick Manninen inte del av littnader i den
ekonomiska dubbelbeskattningen som vid den tidpunkten gillde enligt
intern finsk ritt. Om Manninen i stillet hade investerat i ett finskt bolag
hade han fitt del av littnaden i den ekonomiska dubbelbeskattningen.
EU-domstolen konstaterade att detta utgjorde ett hinder mot de fria
kapitalrorelserna. Det utgjorde dessutom ett hinder for investeringar
biade fran ett “inat-perspektiv’ ("inbound”) och ett "utit-perspektiv”
("outbound”).?® Overfort pa beskattningen av investeringsfonder i Sve-
rige har det foljande konsekvenser. Svenska investeringsfonder gynnas
i forhallande till utlindska investeringsfonder eftersom de svenska fon-
derna inte behover betala nigon skatt pa utdelningsinkomster. Det blir
ocksa svarare for svenska bolag att locka till sig investerare som utgors
av utlindska investeringsfonder. Annorlunda uttrycke blir det svarare for
svenska foretag att dra till sig riskvilligt kapital frin investeringsfonder
som hér hemma i tredje land. Det far anses klart att en sadan olikbehand-
ling utgor ett hinder mot de fria kapitalrérelserna.

% Denna friga berdrs endast kortfattat av regeringen, prop. 2011/12:1 Budgetproposi-
tion for 2012, s. 409.

37 Enligt artikel 63 EUF ir restriktioner mot de fria kapitalrorelserna férbjudna pé
samma sitt mellan medlemsstaterna som mellan medlemsstater och tredje land. Rittfar-
digandegrunder och proportionalitetsbedomning kan dock i vissa fall vara annorlunda.

38 Mal C-319/02, Manninen, p. 22-23.
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Frigan dr dock om detta hinder kan rittfirdigas. EU-domstolen har i sin
praxis kommit fram till att effektiv skattekontroll kan utgora en tillimplig
rittfirdigandegrund. Ett klassiske ritesfall i forhillande till denna réctfirdi-
gandegrund dr mal C-250/95 Futura Participations. 1 detta fall behandlades
ett krav i luxemburgsk lagstiftning pa bokféring enligt luxemburgsk ritt
for rite till underskottsavdrag. Ett utlindske foretag med filial i Luxemburg
behovde foljakdligen uppritta sin bokforing bade enligt hemviststatens och
luxemburgsk lagstiftning. Enligt EU-domstolen kunde detta hinder mot
etableringsfriheten rittfirdigas med hinsyn till effektiv skattekontroll, men
eftersom det finns ett direktiv om handrickning i skattedrenden ansags det
inte vara proportionerligt att uppritthalla ett sidant krav.%

Man kan dock stilla sig fragan varfor det ligger i Sveriges intresse att i
forhéllande till tredje land kriva att det finns en mekanism for informa-
tionsutbyte. Vad 4r det fér information som Sverige skall kunna inhdmta
fran den andra staten? Eftersom kravet pa informationsutbyte finns i for-
hallande till Sveriges eget uttag av killskatt framstar kravet pd mekanism
for informationsutbyte som onddigt, i varje fall ur ett prakeiske skatte-
ritesligt perspektiv. Det kan forstés finnas andra skal. Ett skl kan vara att
utdva patryckning pa sidana tredje stater som ir skatteparadis och som
inte har ingitt nagot skatteavtal med Sverige att inga avtal om informa-
tionsutbyte. Ingir sidana stater avtal om informationsutbyte med Sverige
medfdr det ju att ndgon svensk kupongskatt inte utgar for investerings-
fonder hemmahérande i de staterna. Vad som gor ett sidant motiv pro-
blematiske 4r att om det har styrt lagstiftningens utformning, slar det
ocksd i forhallande till sddana stater som visserligen ir tredje land, men
som inte dr skatteparadis. Ett sidant skattepolitiskt motiv later sig dock
knappast forenas med kravet pa effektiv skattekontroll. Det 4r i stillet
mojligt att ett sidant generellt krav pa informationsutbytesavtal — med
atfoljande killstatsbeskattning for det fall informationsutbyte inte finns
— utgdr ett hinder mot de fria kapitalrorelserna.

3 Det skall noteras att 1977 4rs handrickningsdirektiv (77/799/EEG) ersitts av ett nytt
handrickningsdirektiv, nimligen ridets direktiv (2011/16/EU) av den 15 februari 2011
om administrativt samarbete i friga om beskattning. Det kommer i Sverige att genom-
foras i form av en sirskild lag, lagen om administrativt samarbete inom Europeiska unio-
nen i friga om beskattning.

40 Det finns numera en rad domar frin EU-domstolen som preciserar i vilken omfatt-
ning de fria kapitalrérelserna galler i férhallande till tredje land, se t.ex. malen C-101/05
Skatteverket mot A, C-452/04 Fidium Finanz, och C-157/05 Holbéck.
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4.4 Ingen mojlighet till avrikning pd andelsdgarniva for
utlindsk skatt erlagd pa fondniva

En annan vikeig friga i anledning av den férindrade beskattningen av
investeringsfonder giller majligheten till avrikning av skatt som den
svenska investeringsfonden har erlagt i utlandet. Som framgatt innebir
den nya lagstiftningen att nigon skatt inte tas ut i Sverige pd fondniva.
Beskattningen har i stillet 6vergatt till deligarniva. Det kan starke ifriga-
sittas om inte en mdjlighet skulle finnas att pa deldgarniva avrikna
utlindsk skatt erlagd av investeringsfonden. Enligt det ildre systemet for
beskattning av investeringsfonder fanns det majlighet for svenska inves-
teringsfonder att gora avrikning av utlindsk skatt eftersom investerings-
fonderna erlade skate.!

Anledningen till att det inte finns ndgon ritt till avrikning enligt det
nya systemet for beskattning av investeringsfonder r det krav pa subjekt-
sidentitet?, som 4r huvudregel i avrikningslagen. Det finns dock inom
vissa omridden undantag frin detta krav pd identitet. Regeringen over-
vigde frigan om inte andelsdgarna skulle fa ritt att avrikna den udind-
ska skatt som hade erlagts pa fondniva.** Regeringen uttalade: "Nigon
mojlighet for andelsigare i en investeringsfond att begira avrikning for
utlindsk skatt pi tillgingar i fonden foreligger dirfor inte enligt avrik-
ningslagen i dess nuvarande lydelse. Aven om det skulle anses foreligga en
ritt for den enskilde andelsdgaren att med stdd av ett skatteavtal begira
avrikning for den utlindska skatt pa tillgdngar i fonden som betalas av
fonden, si innebir avrikningslagens utformning och de praktiska svarig-
heterna med att fi fram underlag for avrikningen att sidan avrikning i
praktiken inte ir mojlig.”4*

Det framgir av 2 kap. 1§ avrikningslagen att det endast 4r en obe-
gransat skattskyldig som har haft en intikt och en begrinsat skattskyldig
som har haft en intikt hinférlig till ett fast driftstille i Sverige som har
rite till avrikning. Det finns dock exempel pd undantag fran kravet pa
denna subjektsidentitet. Enligt 2 kap. 5 § avrikningslagen giller trots allt
i vissa fall en ritt for en deldgare i en deldgarbeskattad juridisk person att

41" Den utlindska skatt som svenska investeringsfonder avriknade i Sverige uppgick érli-
gen till omkring 0,8 miljarder kronor, se 2010 ars Fondskatteutredning, s. 45.

42 Doktorand Martin Berglund, Juridiska institutionen, Uppsala universitet, behandlar
detta utforligt i sin kommande avhandling.

# Prop. 2011/12: 1 Budgetpropositionen for 2012, s. 419-420.

44 A.prop. s.419.
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avrikna skatt som har erlagts av denna juridiska person. Om den i och for
sig deldgarbeskattade juridiska personen har betalat utlindsk skatt, skall
den 4nda anses ha betalats av deldgaren, 2 kap. 5 § andra stycket avrik-
ningslagen. Denna mojlighet ir en foljd av Hogsta forvaltningsdomsto-
lens dom i RA 2001 ref. 46 ("Alecta-domen”).%> Det har iven efter den
dndring som gjordes med hinsyn till utgangen i Alecta-domen gjorts lik-
nande utvidgningar av ritten till avrikning for skatt som avsett inkomst
som i ndgot avseende varit hinforlig till en annan juridisk person dn den i
Sverige skattskyldiga person som begir avrikning for utlindsk skatt. Det
giller bland annat i fall av vissa omstruktureringar dir det dvertagande
foretag medges avrikning for skatt som ir hinforlig till det 6verlatande
foretage, se 2 kap. 5 och 6 §§ avrikningslagen.*°

Regeringen var dock som nimnts inte villig att medge deldgarna i en
svensk investeringsfond ritt till avrikning av sidan utlindsk skatt som
erlagts av investeringsfonden. Den motivering som regeringen anforde
fortjdnar att aterges: “Avrikning pd andelsigarniva av utlindsk skatt pa
tillgingar i en investeringsfond skulle dock ge upphov till betydande
arbete och praktiska problem f6r sdvil andelsigare som investeringsfon-
der och Skatteverket. For att undvika de svarigheter som uppkommer
vid ett sidant system har i stillet den f6r investeringsfonder bortfallna
mojligheten till avrikning av utlindsk skatt beaktats vid utformningen
av reglerna for berikning av den schablonintikt som andelsdgare i inves-
teringsfond ska ta upp till beskattning [...].”%

Kan franvaron av ritt till avrikning av utlindsk skatt vara ett hinder mot
grundliggande friheter i EUF-fordraget? Det kan vara fallet om jaimforelse-
subjektet dr en investeringsfond som enbart investerar i svenska virdepap-
per och som ir féremal for samma skattesats som en investeringsfond
som ocksa gor grinséverskridande investeringar med tillhérande uttag i
utlandet av kupongskatt. Uttaget av kupongskatt utgor en olikbehand-

4 RA 2001 ref. 46 ("Alecta-domen”) avsdg en deldgare i ett svenskt handelsbolag. Detta
handelsbolag dgde andelar i ett amerikanskt bolag som ocksd var deligarbeskattat. Del-
dgaren i handelbolaget skulle bli skattskyldig for det amerikanska bolagets inkomster bade
i Sverige och i USA. Fragan var om den skatt som hade erlagts i USA kunde avriknas mot
den skatt som skulle erliggas i Sverige. Hogsta forvaltningsdomstolen ansig inte att det
var méjligt eftersom det var den utlindska personen som hade haft inkomsten pa vilken
den utlindska skatten hade erlagts. Det krivdes att det i civilriteslig mening var fraga om
samma person som i bida staterna hade haft samma skattepliktiga inkomst.

46 Se dven prop. 2008/09:63 Undvikande av internationell dubbelbeskattning.

47 Prop. 2011/12:1 Budgetproposition for 2012, s. 419.
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ling i jimforelse med den svenska fond som enbart investerar i svenska
virdepapper. Visserligen skall beskattningen av andelsdgarna i fonden med
grins6verskridande investeringar vara relativt ligre for att kompensera for
kupongskatt erlagd i utlandet, men den ir ju densamma for andelsigare
i en fond med enbart investeringar i svenska virdepapper dir ju fonden
aldrig 6per risken av att drabbas av utlindsk kupongskatt. Att ndgon ir
foremal f6r en annan form av beskattning ansigs av EU-domstolen redan i
mél 270/83 avoir fiscal inte vara nagon tillimplig rittfirdigandegrund. Mot
detta resonemang skulle det kunna invindas att den extra skattebelastning
som andelsigare i fonder som placerar i utlindska virdepapper kan drabbas
av, utgor den oundvikliga konsekvensen av det faktum att flera stater utévar
sin beskattningsmakt parallellt. Det skulle méojligen ocksa kunna invindas
att uttaget av kupongskatt i den andra staten endast ir ett uttryck f6r den
rittvisa fordelningen av beskattningsritten mellan hemviststat och killstat.
Alltjimt kvarstir dock det foérhallande att avsaknaden av mojligheten dill
avrikning for skatt erlagd pa fondniva innebir att det allt annat lika blir
mindre lonsamt att investera i en sidan investeringsfond i jimforelse med
en fond som enbart investerar i svenska virdepapper.

5  Investeringsfonder i forhallande till
skatteavtal

5.1 Inledning

Av stor betydelses for investeringsfonder dr om de omfattas av skatteavta-
lens tillimpningsomrade eller ej. For svenska investeringsfonder ir detta
alltjime av stor betydelse dven om de som framgatt ovan inte dr foremal
for nagon beskattning i Sverige. Det ir ju alljimt majligt att svenska
investeringsfonder maste erldgga till exempel kupongskatt pa utdelning
och rinteinkomster i andra stater.

OECD har under de senaste dren arbetat med frigan om beskattning
av investeringsfonder inom ramen f6r revideringen av OECD:s modell-
avtal. Ar 2010 antog OECD rapporten ”The granting of treaty benefits
with respect to the income of collective investment vehicles”.*® Denna
rapport var grund for vissa tillagg till kommentaren till OECD:s modell-

48 Rapporten kan himtas frin OECD:s hemsida, www.oecd.org. I det foljande hinvisar
jag till rapporten som ”2010 ars OECD-rapport om investeringsfonder”.
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avtal som OECD ocksa gjorde ar 2010. Tilldggen finns i punkterna 6.8
till 6.34 i kommentaren till artikel 1 till OECD:s modellavtal.”’

Det ar i huvudsak tre olika skatteavtalsrittsliga frigor som berér inves-
teringsfonderna. Den forsta fragan ir om de omfattas av skatteavtalens
tillimpningsomrade. Det ir endast om de omfattas av tillimpningsom-
radet som de kan fa del av skatteavtalets forméner i form av undanrsjd
eller lindrad beskattning. Vad giller denna friga maste en provning ske
av om investeringsfonderna omfattas av uttrycket "person” i artikel 3 och
om de kan anses ha "hemvist” i en avtalsslutande stat enligt artikel 4 i
skatteavtal baserade pi OECD:s modellavtal. Den andra frigan giller om
investeringsfonder som i och for sig omfattas av skatteavtalens tillimp-
ningsomrade skall uteslutas genom sirskilda artiklar, sa kallade uteslut-
ningsartiklar. OECD har under senare ar rekommenderat infogandet av
sadana artiklar och utvecklat skilen till detta i kommentaren till artikel
1 i OECD:s modellavtal. Den #redje fragan avser om en investeringsfond
kan anses vara “verklig mottagare” (eller "benficial owner”) av inkomst
som utdelning, rinta och royalty och dirmed vara berittigad till undan-
rojda eller i varje fall nedsatta killskatter.

Jag kommer hir att diskutera dessa frigor men de ir omfattande och
det ir inte mojligt att hir behandla alla aspekter pa ett uttémmande sice.>

5.2 Omfattas investeringsfonder av skatteavtalens
tillimpningsomrade?

Definitionen av “person” finns i artikel 3 i OECD:s modellavtal. Enligt
artikel 3.1 i OECD:s modellavtal omfattar termen person "an individual, a
company and any other body of persons”. Om det ir friga om en investe-
ringsfond som utgor ett bolag enligt intern ritt i en avtalsslutande stat 4r det
alltsa klart att det 4r fraga om en person. Om diremot investeringsfonden
enligt intern ritt endast betraktas som en form av samigande eller enkelt
bolag ir det klart att det inte friga om en person enligt modellavtalet.”!

4 Kommentaren till OECD:s modellavtal har ett betydande rittskillevirde. Se hirom
Dahlberg, Mattias, Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag, Iustus forlag, Upp-
sala, 2000, avsnitt 1.9.

% T min avhandling ”Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag”, Iustus forlag,
2000, behandlade jag utférligt frigan om det skatteavtalsritesliga hemvistbegreppet samt
uteslutningsartiklar i det svenska skatteavtalsnitet. De principiella resultaten frén den
undersokningen ir av betydelse ocksd i detta sammanhang.

51 Se punkt 26 i 2010 4rs OECD-rapport om investeringsfonder.
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Om det ddremot skulle vara friga om en kontraktuell fond, det vill
sdga en fond som enbart dr baserad pa avtal mellan andelsidgarna, ir det
inte lika sikert att det 4r friga om en person i skatteavtalsrittslig mening.
Anta att det 4r friga om ett enkelt bolag, som ju inte ir en juridisk per-
son i svensk ritt. I ett sidant fall torde det inte vara friga om en “person”
enligt artikel 3 i OECD:s modellavtal.

Aven om investeringsfonden inte ir en juridisk person i civilriteslig
mening kan den i vissa fall anda behandlas som en juridisk person i skat-
terittslig mening. Det 4r fallet med just investeringsfonder, som enligt
2 kap. 3 § IL alltjimt behandlas som juridiska personer i svensk skatte-
ritt. Enligt min mening talar detta trots allt for att svenska investerings-
fonder 4r "personer” enligt svenska skatteavtal dven om de inte betalar
nigon svensk inkomstskatt. OECD ger ocksa stéd for en sadan uppfatt-
ning: "In view of the wide meaning given to the term "person”, the fact
that the tax law of the country where such a CIV [Collective Investment
Fund, anm. hir] is established would treat it as a taxpayer would be indi-
cative that the CIV is a "person” for treaty purposes.’

En nigot mer problematisk bedémning 4r om svenska investeringsfon-
der omfattas av skatteavtalens hemvistbegrepp. Innebérden av uttrycket
“hemvist” bestdms i artikel 4 i skatteavtal baserade pA OECD:s modellavtal.

Artikel 4.1 i OECD:s modellavtal lyder:

"For the purposes of this Convention, the term “resident of a Contracting
State” means any person who, under the laws of that State, is liable to tax
therein by reason of his domicile, residence, place of management or any
other criterion of a similar nature, and also includes that State and any
political subdivisions or local authority thereof. This term, however, does
not include any person who is liable to tax in that State in respect only of
income from sources in that State or capital situated therein.’

Fragan om lagbeskattade utlindska juridiska personer omfattas av
uttrycket hemvist i skatteavtalen provades i RA 1996 ref. 84, det si kalla-
de Luxemburgfallet. Det var friga om ett svenskt bolag som hade fem
dotterbolag i Luxemburg. Varje dotterbolag hade i sin tur en virdepap-
persfond. I princip var de luxemburgska dotterbolagen foremal for den

52 Punkt 6.10 i kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal. OECD anfér ocksa
(a.st.) att avtalsslutande stater som uttryckligen vill klargéra att investeringsfonder omfat-
tas uttrycket “person” kan vilja att i avtalet ange detta i anknytning till definitionen av
termen. Se dven Kleist, David, Skattebefriade subjekts mojligheter att dberopa dubbel-
beskattningsavtal, Skattenytt, 2007, s. 411-418.
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ordinarie bolagsskatten i Luxemburg. Genom ett sirskilt undantag pa
grund av konstruktionen med flera dotterbolag till samma utlindska
moderbolag var det dock en i praktiken mycket lag skatt som erlades
av de luxemburgska dotterbolagen. Den skatt som verkligen erlades i
Luxemburg var dels en engangsskatt ("droit d’apport”) och en érlig avgift
("tax d’abonnement”).

Hogsta forvaltningsdomstolen provade om dessa ligbeskattade bolag-
styper omfattades av artikel 4 i 1983 drs skatteavtal mellan Sverige och
Luxemburg. Négot skall dock f6rst inflikas om varfoér denna friga prova-
des av Hogsta forvaltningsdomstolen. Skilet var att den dévarande sven-
ska CFC-lagstiftningen inte gillde i forhdllande till utlindska juridiska
personer som omfattades av de svenska skatteavtalen. Om en visserligen
lagbeskattad utlindsk juridisk person omfattades av ett svenskt skatteavtal
utgjorde den dndi ett "utlindskt bolag” trots att beskattningen var lag.

Artikel 28 i 1983 ars skatteavtal mellan Sverige och Luxemburg innehsll
en uteslutninggsartikel. Enligt denna artikel omfattades inte vissa lagbeskat-
tade luxemburgska bolagstyper av avtalet. De luxemburgska bolag det var
friga om, sa kallade SICAV-bolag, var dock inte uteslutna enligt artikeln.
Den kan dock noteras att det gillande skatteavtalet mellan Sverige och
Luxemburg har ett sirskilt protokoll enligt vilket ett mycket bredare om
omfing av ligbeskattade bolagstyper 4r uteslutna, ddribland SICAV-bolag.

I RA 1996 ref. 84 kom Hogsta forvaltningsdomstolen till slutsatsen
att de visserligen principiellt obegrinsat skattskyldiga bolagen, men som
i praktiken inte erlade nagon skatt, inda omfattades av avtalets hemvist-
begrepp. Domstolen ansig inte att det uttalades ndgot krav pa verkligt
skatteuttag i definitionen av "hemvist”.

OECD har hirefter utvidgat kommentaren till artikel 4 vad giller
innebérden hemvistbegreppet. Av sirskilt intresse 4r hir punkterna 8.6
och 8.7 i kommentaren till artikel 4 i OECD:s modellavtal, och de utgor
ett tilligg till den version av modellavtalet som gavs ut r 2000. OECD
anger i dessa tvd punkter tvd principiellt olika forhallningssitt till omfatt-
ningen av hemvistbegreppet i forhéllande till ligbeskattade subjekt.

Det “inkluderande” forhallningssittet redovisas i punkt 8.6 i kom-
mentaren till artikel 4 i OECD:s modellavtal. OECD uttalar sig hir om
sidana personer som visserligen ir skattesubjekt men som i praktiken inte
erldgger nagon skatt, och anger som exempel pensionsfonder och ideella
organisationer.”® Utgdngspunkten ir alltsd att dessa subjekt omfattas av

53 OECD hinvisar till personer som under vissa omstindigheter kan vara féremal for
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det nationella skattesystemet. OECD noterar dock att skattebefrielsen
i dessa fall dr beroende av att personerna uppfyller vissa kriterier. Det
skulle ju till exempel kunna vara att en tidigare kvalificerat allminnyttig
stiftelse inte uppfyller indamalskraven i 7 kap. 4 § IL.>* Om det skulle
vara fallet kommer stiftelsen att bli skattskyldig for niringsverksamhet
enligt allménna regler i inkomstskattelagen.

OECD anfor inget uttryckligt om investeringsfonder i detta samman-
hang.” Enligt min mening finns det dock en klar parallell till den skatte-
ritsliga behandlingen i Sverige av investeringsfonder. Aven enligt den
nya skatterittsliga regleringen skall en svensk investeringsfond behandlas
som en juridisk person. Svenska investeringsfonder dr dock inte skatt-
skyldiga for inkomst av tillgingar som ingér i fonden.’® Vad som utgér
en investeringsfond 4r emellertid nagot som bestims i civilritten och nir-
mare bestimt i lagen om investeringsfonder. Som tidigare har framgatt ar
termen investeringsfond ett kvalificerat begrepp och det uppstills en rad
villkor for att en investeringsfond skall anses foreligga. Termen investe-
ringsfond avser i lagen om investeringsfonder bide virdepappersfonder
och specialfonder. For bada dessa underkategorier av investeringsfonder
uppstills krav i lagen om investeringsfonder, till exempel vad giller risk-
spridning i portf6ljen av virdepapper. Om en fond inte uppstiller kraven
i lagen om investeringsfonder sker beskattning enligt allminna regler i
inkomstskattelagen. Denna 6verging i beskattning frin specialregle-
ring till allmin reglering skulle enligt min mening kunna vara en sadan
overging som OECD anger i punkt 8.6 i kommentaren till artikel 4 i
OECD:s modellavtal. Det talar for att de i Sverige skattebefriade inves-
teringsfonderna dnda skulle omfattas av artikel 4 i OECD:s modellavtal.

Finns det utifran ett svenskt perspektiv nigra skattepolitiska hinsyn
som talar emot det inkluderande férhéllningssittet och att investeringsfon-
derna i stillet skulle vara uteslutna fran skatteavtalens hemvistbegrepp? Ett

sarskilt gynnsam (eller t.0.m. obefintlig) beskattning. Det anférs: "For example, pensions
funds, charities and other organizations may be exempted from tax, but they are exempt
only if they meet all of the requirements for exemption specified in the tax laws.” Se punkt
8.6 i kommentaren till artikel 4 i OECD:s modellavtal.

5 Bland de kvalificerat allminnyttiga indamalen i 7 kap. 4 § IL finns frimja vird och
uppfostran av barn, limna bidrag fér undervisning och utbildning, och bedriva hjilp-
verksamhet bland behévande.

5> Punkterna 8.6 och 8.7 i kommentaren till artikel 4 i OECD:s modellavtal.

56 6 kap. 5 § IL.
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avgorande skal till att lagbeskattade eller helt obeskattade subjekt inte skall
omfattas av skatteavtalens tillimpningsomrade ir att risken for dubbel-
beskattning ir obefintlig, eller i varje fall liten. Det finns dock stod for att
sidana personer som ir obegrinsat skattskyldiga men i praktiken inte erlig-
ger ndgon skatt som utgingspunkt omfattas av skatteavtalens tillimpnings-
omride. For svenskt vidkommande ger utgingen i RA 1996 ref. 84 stod
for den uppfattningen. I den rittsvetenskapliga diskussionen kring fragan
om “double non-taxation” finns det stod for att sidana personer omfattas
av avtalens tillimpningsomrade om de inte ir uttryckligen uteslutna.””

Det exkluderande férhallningssittet anges i punkt 8.7 i kommentaren
till artikel 4 i OECD:s modellavtal. OECD uttalar hir: ”In some States,
however, these entities are not considered liable to tax if they are exempt
from tax under domestic tax laws. These States may not regard such enti-
ties as residents for purposes of a convention unless these entities are
expressly covered by the convention. Contracting States taking this view
are free to address the issue in their bilateral negotiations.”

Sverige har inte uttalat négon instillning i den hir diskuterade frigan
i kommentaren till artikel 4. Som redan framgdtt anser jag att utgdngen
i RA 1996 ref. 84 talar for det inkluderande forhillningssittet. Det finns
dock stod for en annan uppfattning i uttalanden som regeringen gor i
propositionerna till de lagar genom vilken skatteavtalen inf6rlivas med
rent intern ritt. Rittskillevirdet av ett sidant intern forarbetsuttalanden
i ett skatteavtalsritesligt sammanhang far dock sigas vara ringa. Utgangs-
punkten vid tolkning av skatteavtal 4r ju den gemensamma partsavsikten
och det ir inte givet att det 4r den som uttalas i en stats interna forar-
betsuttalanden den lag varigenom avtalet inforlivas med rent intern ritt.

57 Se artikel 23 A.4 i OECD:s modellavtal som i vissa fall motverkar dubbel skattefri-
het. Denna bestimmelse inférdes i modellavtalet forst ar 2000. Det krivs sjilvfallet att
bestimmelsen har infogats i ett konkret skatteavtal for att den skall kunna beropas.
Det ricker inte att den finns i OECD:s modellavtal. Fragan om ”double non-taxation”
behandlades vid 2004 ars IFA-kongress i Wien. Generalrapportéren Michael Lang ut-
talade: "The considerations in this report show that DTCs by no means serve the general
purpose of preventing double non-taxation. Instead it seems that there is no single case in
which double non-taxation triggered by a unilateral waiver of the right to tax both sides is
in violation of the DTC. There is even a series of proven cases in which the conventions
either oblige states to apply double non-taxation on certain types of income or are at
least intended to have such an impact.” Se Lang, Michael, Double non-taxation, Cahiers
de Droit Fiscal International, Volume 89a, 2004, Sdu Fiscale & Financiéle Uitgevers,
Rotterdam, pp. 73119, hir s. 86.
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OECD erkinner alltsi legitimiteten hos bada dessa forhallningssitt.
Det dr medlemsstaterna som sjilva far avgora vilket av dem som man
skall f6lja. Det finns inget som hindrar att en stat har ett férhallningssitt
gentemot ett slags lagbeskattade subjekt och ett annat férhillningssite
gentemot ett annat slags lagbeskattade subjekt. Det finns ingen indika-
tion i kommentaren till artikel 4 om vilket férhallningssitt som Sverige
representerar. Enligt min mening fir ledning sokas i det ovan behandlade
Luxemburgfallet, RA 1996 ref. 84. Det innebir att utgingspunkten bor
vara att lagbeskattade fondbolag omfattas av de svenska skatteavtalens
tillimpningsomrade, om de inte 4r uttryckligen uteslutna. Enligt min
mening talar likheten med svenska investeringsfonder for att de med st6d
i Hogsta forvaltningsdomstolens argumentation i RA 1996 ref. 84 ocksi
omfattas av skatteavtalens tillimpningsomride.

Skatteverket har emellertid i ett stéllningstagande av den 24 april 2012
bedémt frigan om svenska investeringsfonder omfattas av de svenska
skatteavtalen.’® Slutsatsen ir att svenska investeringsfonder inte omfattas
av avtalens tillimpningsomrade. Jag tycker inte att Skatteverkets argu-
mentation for att bortse frin RA 1996 ref. 84 ir évertygande. Det anférs:
”Skatteverket anser dock inte att Hogsta forvaltningsdomstolen i det malet
[RA 1996 ref. 84, anm. hir] gett uttryck for ett synsitt som innebir att
sidana personer som Gverhuvudtaget aldrig kan vara skattskyldiga f6r nagra
inkomster kan ha hemvist enligt skatteavtal.”

Det ir visserligen riktigt att svenska investeringsfonder inte skall erldgga
nagon skatt i Sverige enligt inkomstskattelagen. De dr dock obegrinsat
skattskyldiga i Sverige enligt denna lag och det finns en majlighet att de
erldgger skatt i andra stater dn Sverige. Mot den bakgrunden anser jag att
de normalt bor anses ha hemvist i Sverige enligt skatteavtal baserade pa

OECD:s modellavtal.

5.3 Nagot om kriteriet "verklig mottagare” samt
uteslutningsartiklar i skatteavtalen

Artikel 10 om utdelning och artikel 11 om rinta i skatteavtalen 4r cen-

trala for investeringsfonder. Dessa artiklar behandlar ju direktavkastning

pa aktier respektive obligationer som ir vanliga placeringar for investe-
ringsfonder. Enligt artikel 10.2 i skatteavtal baserade pa OECD:s modell-

58 Skatteverkets stillningstagande den 24 april 2012, Svenska investeringsfonder och
skatteavtal, dnr 131 125271-12/111.
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avtal sitts killskatt pa utdelning ned till 10 procent av bruttobetalningen
av utdelning. Det stadgas pd motsvarande sitt i artikel 11.2 i OECD:s
modellavtal att killstaten har ritt att ta ut en killskatt om 10 procent pa
bruttobetalningen av rinta. Ett villkor i bada fallen 4r dock att den som
erhéller utdelningen 4r den verklige mottagaren ("beneficial owner”).
Kravet pa att nedsittning av skatt endast medges den verklige mottaga-
ren avser att motverka att denna forman utstricks till nigon som endast
ar skenbar mottagare. Det férekommer att bolag etableras i en stat endast
med syfte att bolaget skall omfattas av det nit av skatteavtal som denna
stat har ingatt. Ett sidant forfarande brukar kallas for ”treaty shopping”
och motverkas bland annat genom krav pa att inkomstmottagaren ir
“verklig mottagare”. Det finns inte nigon omfattande rittspraxis avse-
ende inneborden av uttrycket. Savitt jag kinner till har det inte tillimpats
i skatteavtalsrittslig rittspraxis i Sverige.

Det finns god grund f6r att en investeringsfond omfattas av uttrycket
“verklig mottagare”. OECD anger flera sidana skil i kommentaren till
artikel 1 i OECD:s modellavtal.

Det ir relativt vanligt forekommande att det finns sd kallade uteslut-
ningsartiklar i skatteavtalen. Dessa artiklar skall forhindra att skatteavtalets
formaner utstricks till sidana bolagstyper som i praktiken inte erligger
nagon bolagsskatt. Sverige har som mal i sin skatteavtalspolitik att inféra
sidana artiklar i skatteavtalen i de situationer som ett skatteavtal skall ingas
med en stat som har den typen av sirskilt forménlig skattelagstiftning eller
formodas komma att gora det. Att infora sidana artiklar i avtalen kan for
Sveriges vidkommande bli aktuellt nir ett avtal skall ingds med en stat som
dr en ”parallellskattestat”. Uteslutningsartiklar i det svenska skatteavtals-
nitet har jag utforligt behandlat i min doktorsavhandling frén ar 2000.%

6 Avslutning

Investeringsfonder 4r betydelsefulla 4gare i svenskt och utlindskt nirings-
liv. Den beskattning som tidigare dgde rum av svenska investeringsfon-
der avvek frin beskattningen i var omvirld och férindringarna av det

EU-rittsliga UCITS-direktivet medforde en risk att svenska fonder skulle
flytta till andra stater. Den tidigare beskattningen pé fondniva hade ocksa

59 Dahlberg, Mattias, Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag, Iustus forlag,
Uppsala, 2000.
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en styrande effekt pa fondernas utdelningar till andelsigarna, vilka kunde
dras av, eftersom dessa utdelningar anpassades for att minska skattebasen.
Mot denna bakgrund var det nédvindigt for den svenske lagstiftaren att
reagera.

Den modell som valdes var att éverféra beskattningen pa fondniva
till andelsigarnivi. Enligt min mening 4r det problematiskt att det inte
finns nagon mojlighet for andelsigaren att avrikna eventuell utlindsk
skatt som har erlagts pa fondniva. Enligt min mening bor méjligheten
till detta utredas. Det finns redan exempel i svensk skatteritt pa mojlighet
att avrikna skatt som erlagts pa annan nivé i en intressegemenskap, till
exempel vad giller systemet med CFC-beskattning.

Enligt min mening finns det starka skil som talar for att svenska
investeringsfonder omfattas av de svenska skatteavtalen, dven om Skatte-
verket i ett stillningstagande har kommit till en annan slutsats. Att inte
utstricka skatteavtalets formaner till svenska investeringsfonder medfor
att deldgare i svenska investeringsfonder missgynnas i forhdllande till
om de i stillet hade gjort direktinvesteringar i utlindska aktier. Om de
svenska deldgarna hade gjort direktinvesteringar i utlindska aktier hade
de varit skattskyldiga for kupongskatt i den stat i vilken det utdelande
bolaget har sin hemvist. De omfattas normalt ocksa av skatteavtalets for-
méner och kan erhalla avrikning for utlindsk skatt. I jimforelse mel-
lan en investering i en svensk investeringsfond som i sin tur investerar i
utlindska aktier, och en direktinvestering i utlindska aktier gynnas alltsa
direktinvesteringen. Svensk lagstiftning om investeringsfonder har som
utgdngspunke att en investering i en investeringsfond inte skall missgyn-
nas i jimforelse med en direktinvestering. Om Skatteverkets uppfattning
skulle anses vara uttryck for gillande rice foreligger det emellertid ett
missgynnande av dgande av utlindska aktier genom en svensk investe-
ringsfond.

For att uppné likformighet i beskattningen utgir det numera ingen
kupongskatt pa utdelningar till utlindska investeringsfonder. Uttaget
av en sadan skatt hade férmodligen inte varit férenligt med grundlig-
gande friheter i EU-ritten, sirskilt de fria kapitalrorelserna. Vad giller
utdelning till investeringsfonder i tredje land dr dock skattefriheten frin
kupongskatt villkorad av att det finns ett avtal om informationsutby-
te med den andra staten. Négon information f6r att uppritthalla den
svenska beskattningsmakten kan detta krav inte motiveras av. Motivet ir
formodligen en skattepolitisk patryckning pa andra stater att ingé saidana
informationsutbytesavtal med Sverige. Det kan starkt ifrdgasittas om det
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ar ett godtagbart skl enligt den rule of reason-doktrin som EU-domsto-
len har utvecklat. Det finns en klar risk att kravet pa informationsutbyte
i férhéllande till tredje land ir en otillaten restriktion av de fria kapital-
rorelserna.

Denna artikel ir en del i forskningsprojektetr “Dividing the tax base in a

globalized world” som stods av stiftelsen Riksbankens jubileumsfond, FAS,
och Skatteverket.
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