Merja Lohela

Investeringsfonder — EU-skatterittsliga
och skatteavtalsrittsliga synpunkter

1  Inledning

EU-domstolen har i ett flertal mal funnit att medlemslindernas regler for
uttag av killskatt pa utdelning till utlindska investeringsfonder strider
mot EUF-fordraget (tidigare EG-fordraget). Den 15 februari 2012 kom
Kammarritten i Sundsvall fram till att uttag av kupongskatt pa utdelning
till utlindska investeringsfonder strider mot EU-rdtten och att kupongskatt
ska aterbetalas till den utlindska investeringsfonden'. Kammarritten anség
med hinvisning till den praxis som redan finns frain EU-domstolen att det
inte var nédvindigt att inhdmta forhandsavgorande frin EU-domstolen.
Skatteverket har overklagat mélen till Hogsta forvaltningsdomstolen. Efter
denna dom har ytterliga mal avgjorts av Kammarritten i Sundsvall och
Forvaltningsritten i Falun®. Domstolarna har i samtliga mal kommit fram
till atc uttag av kupongskatt strider mot EU-ritten. Ett av malen avsag
investeringsfond hemmahérande i tredje land.’

Det har inforts ny lagstiftning for investeringsfonder och for deligarna
i fonderna. Den nya lagstiftningen ir tillimplig frén den 1 januari 2012.
Den innebir att svenska investeringsfonder inte lingre dr skyldiga att
betala inkomstskatt och att vissa utlindska investeringsfonder 4r undan-
tagna fran att betala kupongskatt pa utdelning. Ny schablonbeskattning
har inforts f6r deldgare i investeringsfonder.

! Kammarritten i Sundsvall som meddelade 15 domar den 15 februari 2012, bl.a. i mal
nr 27-10.

2 Kammarritten i Sundsvall meddelade dom 4 juli 2012 i mal nr 3239-3243-11, och
Forvaltningsritten i Falun meddelade dom den 6 juli 2010, mal nr 5676-10.

3 Forvaltningsritten i Falun meddelade dom den 6 juli 2012, mal nr 3549-11.
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Med ny lagstiftning faller vissa av de EU-rittsliga frigorna som prévats
av kammarritten men nya fragetecken har tillkommit. Som nimnts
ovan ir svenska investeringsfonder befriade fran inkomstskatt. Utlind-
ska motsvarigheter till svenska investeringsfonder inom EES eller i ett
land med vilken Sverige kan utbyta information 4r ocksa befriade frin
kupongskatt. En viktig ny friga ar hur jimforelsen mellan svenska och
utlindska investeringsfonder ska ga till. Skatteverket har publicerat ett
stillningstagande dir verket redogor for sin syn pa vad som krivs for att
en utlindsk investeringsfond ska motsvara en svensk.*

Att svenska investeringsfonder inte lingre ir skattskyldiga till inkomst-
skatt vicker frigan om de enligt skatteavtal fortfarande kan anses ha hem-
vist i Sverige. En svensk investeringsfond som inte kan visa att det enligt
skatteavtalet har hemvist i Sverige riskerar att inte fi den nedsittning
av killskatt pa rinta och utdelning som normalt f6ljer av skatteavtalen.
Skatteverket har publicerat ett stillningstagande med redogorelse f6r om
en svensk investeringsfond, enligt Skatteverket, har skatteavtalsrittsligt
hemvist i Sverige.’

I avsnitt 2 redogors for kammarrittens domar den 15 februari 2012
och dven for forvaltningsrittens dom den 6 juli 2012. I avsnitt 3 beskrivs
kort ytterligare domar frin EU-domstolen, de si kallade Santander-
milen frin den 10 maj 2012. Direfter diskuteras i avsnitt 4 om svensk
underrittspraxis ar forenlig med EU-ritten. I avsnitt 5 till 7 beskrivs
Skatteverkets syn pa hur jimforelsen av svenska och utlindska investe-
ringsfonder enligt Skatteverket ska ske. Till sist beskrivs i avsnitt 8 Skatte-
verkets bedomning av varfor svenska investeringsfonder enligt de flesta
svenska skatteavtal inte har hemvist i Sverige. Artikeln avslutas med nagra
sammanfattande kommentarer i avsnitt 9.

4 Vad avses med utlindska investeringsfonder vid tillimpning av inkomstskattelagen,
lagen om investeringssparkonto och kupongskattelagen?, 2012-05-23, dnr 131 128777-
12/111.

5> Svenska investeringsfonder och skatteavtal, 2012-04-24, dnr 131 125271-12/111.
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2 Kammarrittens domar den 15 februari

2012 och forvaltningsrittens dom
den 6 juli 2012

Den 15 februari 2012 meddelade Kammarritten i Sundsvall 15 domar
avseende investeringsfonder i Luxemburg (SICAV) och i Storbritannien
(OEIC). I milen proévade kammarritten den svenska kupongskattelagens
forenlighet med EUF-fordraget.

Svenska investeringsfonder beskattades fram till den 31 december
2011 for Iopande intikter sdsom utdelning och rinta samt for 1,5 pro-
cent av virdet pa deldgarritter vid beskattningsarets ingang (schablon-
intikt) och medgavs avdrag for bl.a. utdelning som fonden limnade till
andelsigarna.

Utlindska investeringsfonder som var utlindska juridiska personer
paférdes kupongskatt med 30 procent pa utdelning frin Sverige. Inget
avdrag medgavs for limnad utdelning. Skattesatsen pa utdelningen sattes
ned till vad som avtalats i aktuellt skatteavtal. Utlindska investeringsfon-
der som inte omfattas av ett svenskt skatteavtal erhéll inte nedsittning av
killskatten.

Som grund for att dterbetalning ska ske uppgav fonderna att det svenska
uttaget av kupongskatt strider mot de fria kapitalrorelserna i artikel 63
EUEF-f6rdraget (tidigare artikel 56 EG). Fonderna ansag att utlindska
investeringsfonder behandlas simre 4n svenska vid beskattning av utdel-
ning frin svenska aktiebolag nir fonden vidareutdelar den. Utlindska
investeringsfonder hade inte, till skillnad frin svenska investeringsfonder,
ritt till avdrag for limnad utdelning.

Kammarritten konstaterade forst, med hianvisning till forvaltningsrit-
tens beddmning, att de fonder som var féremal f6r provning ansags som
utdelningsberittigade utlindska juridiska personer och att en jimférelse
borde ske med utgangspunkt i hur en svensk investeringsfond behandlas
skatterdttsligt i en motsvarande situation.

Kammarritten ansag vidare, med hinvisning till EU-domstolens praxis,
att Sverige behandlar utlindska investeringsfonder pa ett sitt som kan
avhilla investeringsfonder i andra EU-medlemsstater frin att investera i
Sverige och att detta utgdr en sidan restriktion for den fria rérligheten
for kapital som i princip ir forbjuden.® Av EU-domstolens praxis framgér

¢ Mal C-379/05 Amurta.
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emellertid att en sidan restriktion kan vara forenlig med fordragets bestaim-
melser om skillnaden i behandlingen avser situationer som inte r objektivt
jamforbara eller om skillnaden kan motiveras av tvingande hinsyn till
allminintresset.”

Kammarritten menade att provningen av om svenska och utlindska
investeringsfonder befinner sig i jimforbara situationer ska goras mot
bakgrund av syftet med den nationella lagstiftningen.?

En forsta fraga dr hur de olika svenska reglerna tillimpas pa lika situa-
tioner. Domstolen hinvisade till proposition 1989/90:110 om refor-
merad inkomst- och foretagsbeskattning dir regeringen uttalade bland
annat att foljande krav ska stillas pad mellanhidnder.” Det krivs neutralitet
mellan direkt och indirekt dgande sa att beskattningen hos mellanhanden
i princip elimineras. Det far inte vara formanligare med indirekt &n med
direkt dgande. Mellanhidnder bér beskattas pa ett och samma sitt. Vidare
uttalades att beskattning av mellanhinder bér méjliggora omplaceringar
av aktieinnehavet.

Kammarritten uttalade, med hinvisning till Aberdeen-mélet, att nir det
giller en medlemsstats bestimmelser for att forhindra eller lindra kedje-
beskattning eller ekonomisk dubbelbeskattning av vinst som ett inhemskt
bolag delar ut, befinner sig inhemska aktiedgare som tar emot utdelning
inte nédvindigtvis i en situation som ir jimfoérbar med situationen for
utdelningsberittigade aktiedgare i en annan medlemsstat.'® Men frin den
tidpunke di en medlemsstat beskattar inte bara i landet hemmahérande
aktiedgare, utan dven i landet ¢j hemmahorande aktiedigare for utdelning
frin inhemska bolag, befinner sig de svenska och utlindska investerings-
fonderna i jimforbara situationer.!!

Kammarritten kom fram till att eftersom en utlindsk investeringsfond
pafors kupongskatt utan rite till avdrag fér limnad utdelning behandlas
en sidan fond mindre formanligt jimfort med svensk investeringsfond
i en jimforbar situation. Forvisso kan en medlemsstat sikerstilla iakt-
tagande av sina skyldigheter enligt fordraget genom att ingd avtal for
undvikande av dubbelbeskattning med en annan medlemsstat, men
skillnaden i behandlingen har inte kompenserats genom bestimmelser

7 Mal C-319/02 Manninen, C-379/05 Amurta och C-540/07 Kommissionen mot
Ttalien.

8 Mail C-487/08 Kommissionen mot Spanien, punkt 48.

9 Sidan 564.

10 Mal C-303/07 Aberdeen, punkt 42.

T M3il C-303/07 Aberdeen, punket 43.
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i skatteavtalet mellan Sverige och Storbritannien. I de fall friga var om
luxemburgska fonder (SICAV) utgick full kupongskatt eftersom de inte
omfattades av skatteavtalet mellan Sverige och Luxemburg.

Direfter menade kammarritten att skillnaden i behandlingen inte
kunde motiveras av tvingande hinsyn till allminintresset. Enligt faststilld
praxis i EU-domstolen kan ett sidant allminintresse finnas om friga dr
om att uppritthélla skattesystemets inre sammanhang. For att friga ska
vara om ett sidant inre sammanhang krivs ett direkt samband mellan den
aktuella skattefordelen och den kompensation i form av ett visst skatte-
uttag som svarar mot denna fordel.'” Provningen ska ske med beaktande
av det indamal som efterstrivas med den aktuella lagstiftningen.

Kammarritten konstaterade att svenska och utlindska investerings-
fonder beskattas enligt olika system. Nir det giller svenska investerings-
fonder ir utgingspunkten att utdelningsinkomsten overfors pa deldgarna
for att investeringsfonden ska fi en skatteférdel genom avdrag for utdelade
medel. Reglerna innebir att bade ett aktiebolags vinst och den utdelning
som limnas blir beskattad. De regler som giller f6r svenska investeringsfon-
der syftar i och for sig inte till att slutligt skattebefria de utdelningar som
fonden tar emot. Kammarritten ansig dock att dven om Sverige saknar
beskattningsritt for den inkomst som dverfors pd investeringsfondens dgare
som inte har hemvist i Sverige, ir skillnaden i behandling 4nd4 inte moti-
verad for att uppritthélla det svenska skattesystemets inre sammanhang.
Enligt kammarritten stods detta dven av att regeringen di hade for avsike
att ta bort beskattningen av svenska investeringsfonder och att undanta
utlindska investeringsfonder fran skyldigheten att betala kupongskatt. Som
tidigare har nimnts har beskattning av svenska och motsvarande utlindska
investeringsfonder, i linder med vilka Sverige kan utbyta information,
tagits bort frin och med den 1 januari 2012.

Kammarritten kom fram dill att skillnaden i behandling av svenska
och utlindska investeringsfonder inte 4r motiverad utifrin indamalet att
uppritthalla det svenska skattesystemets inre sammanhang och att det
inte kommit fram andra skil som motiverar skillnaden. Fonderna ansags
berittigade till dterbetalning av hela den kupongskatt de betalat, oavsett
om den vidareutdelats eller ¢j.

Den 6 juli 2012 kom Férvaltningsritten i Falun fram till att det svenska
uttaget av kupongskatt stred mot kapitalets fria rorlighet i artikel 40 och
bilaga XII i EES-avtalet, nir friga var om kupongskatt pa utdelning frin

12 Mal C-379/05 Amurta, punkt 46-47.

45



ett svenskt bolag till en investeringsfond i Norge. Domstolen konstate-
rade, med hinvisning till mal C-540/07 Kommissionen mot Italien, att
dessa bestimmelser har samma rittsliga innebérd som bestimmelserna
om kapitalets fria rorlighet i EUF-fordraget. Den svenska lagstiftningen
och skatteavtalet ansdgs inte garantera avrikning av kupongskatt i Norge
om utdelningen inte var skattepliktig i Norge eller om skatt utgick med
lagre belopp 4n den i Sverige erlagda kupongskatten. Forvaltningsritten
konstaterade att skillnaden i behandlingen inte kompenserades genom
tillimpning av skatteavtalet.

Kvar var att prova om skillnaden i behandling kunde motiveras av
tvingande skil av allminintresse. Skatteverket anférde att skillnaden i
behandling var motiverad utifrin behovet av att uppritthalla det svenska
skattesystemets inre sammanhang och att forhindra skatteflykt. Med
hinvisning till avgéranden i kammarritten kom férvaltningsritten fram
till att skillnaden i behandlingen inte kunde motiveras utifran behovet
att uppritthélla skattesystemets inre sammanhang. Forvaltningsritten
ansig att eftersom de svenska reglerna inte var utformade si att de endast
triffade fiktiva uppligg kunde skillnaden inte heller motiveras av skatte-
flykesskil. Aven om den rittspraxis som avser kapitalets fria rorlighet inte
i sin helhet kan tillimpas pé kapitalrorelser mellan medlemslinder och
tredje land gar det inte att rittfirdiga skillnaden i behandling eftersom
Sverige har mojlighet att utbyta information med Norge.

3 Ytterligare domar frain EU-domstolen

Den 10 maj 2012 meddelade EU-domstolen dom i de s.k. Santander-
malen."? I milen yrkade fondf6retag i Spanien, Tyskland, Belgien och USA
dterbetalning av fransk kupongskatt som, enligt fonderna, tagits ut i strid
med den fria rérligheten for kapital. Enligt fransk intern ritt inneholls
killskatt pa utdelning till fondforetag utan hemvist i Frankrike. Domstolen
utvecklade i de mélen hur bedémningen ska ske av om ett inhemske och ett
utlindskt subjekt befinner sig i jamforbar situation. Frigan gillde om dven
situationen for andelsigarna ska beaktas tillsammans med situationen f6r
fondforetaget. Eftersom det dtskillnadskriterium som uppstilldes i fransk
lagstiftning uteslutande baserades pa var fondféretaget har hemvist, ska
bedémningen av om situationerna ir jimforbara ske uteslutande pa fond-

13 De forenade milen C-338/11 — C-347/11, Santander.
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nivd.!"* Domstolen ansig inte att de franska reglerna behdvdes for ate siker-
stilla en vil avvigd fordelning av beskattningsritten eftersom Frankrike
inte beskattade fondforetag med hemvist i landet som erhéll utdelning. '
En effektiv skattekontroll anségs inte heller kunna motivera en beskattning
som uteslutande och specifikt triffar personer utan hemvist.!® Undanta-
get frdn innehdllandet av killskatt pa utdelningar dill franska fondféretag
(skatteférdelen) forutsatte inte att utdelningen fran fonden beskattas i
Frankrike (kompensationen), varfor den franska killskatten inte kunde
rittfirdigas med hinvisning till behovet av att uppritthalla det franska
skattesystemets inre ssmmanhang.!”

4 Ar svensk underrittspraxis forenlig med
EU-ritten?

Kammarritten i Sundsvall ansig i domarna den 15 februari 2012 att
det finns tillricklig praxis frin EU-domstolen och att det darfér inte var
nodvindigt att inhimta ett forhandsavgorande. Arendena har 6verklagats
till Hogsta forvaltningsdomstolen av Skatteverket. Det finns i skrivande
stund inget beslut om provningstillstand. Verkets bedomning dr att det
inte dr identiska situationer som har prévats av EU-domstolen.

Enligt kammarritten ger det férhallandet att skyldigheten att betala
kupongskatt tas bort for utlindska investeringsfonder, som motsvarar
svenska, stod for att skillnaden i behandling inte dr motiverad for att upp-
ricthalla det svenska skattesystemets inre sammanhang. Det kan konstate-
ras att kammarrittens slutsats inte pa ndgot sitt framgar av forarbetena till
den nya lagstiftningen. Regeringen har motiverat den nya lagstiftningen for
investeringsfonder med att beskattningen for svenska investeringsfonder tas
bort pa grund av de nya reglerna i UCITS-direktivet i kombination med
att fonder utomlands beskattas ligre in i Sverige.'® Det fanns en risk for att
den svenska skattebasen skulle komma att eroderas nir det giller beskatt-
ning av investeringsfonder om inte skattereglerna for investeringsfonder

4 De forenade mélen C-338/11 — 347/11, Santander, punkt 39.
15 Santander punke 48.

16 Santander punkt 49.

17 Santander punkt 53.

18 Prop. 2011/12:1 sidan 408 f.
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dndrades. Att inte dndra reglerna for utlindska motsvarigheter till svenska
investeringsfonder skulle kunna strida mot EUF-fordraget.

EU-domstolen har i sin praxis godtagit en negativ sirbehandling dven
pa vissa andra grunder 4n de i fordraget angivna. Domstolen har godtagit
ett flertal rittfirdigandegrunder. Det kan konstateras att kammarritten
endast utvecklade varfor den ansag att ritefirdigandegrunden om nédvin-
digheten att bevara skattesystemets inre sammanhang inte rittfirdigade
de svenska reglerna. I forvaltningsritten aberopade Skatteverket, inte bara
att de svenska reglerna kunde motiveras av onskemaélet om att uppritt-
halla skattesystemets inre sammanhang, utan dven behovet av att f6rhindra
skatteflyke. Forvaltningen ansdg att de svenska reglerna inte kunde rattfdr-
digas pd grund av behovet av att uppritthélla det svenska skattesystemets
inre ssmmanhang. Ovriga av Skatteverket aberopade rittfirdigande grun-
der avfirdades vildigt kort. Att Skatteverket endast utvecklade sin talan
angdende det sitt pa vilket det svenska skattesystemets inre sammanhanget
uppritthélls kan ha haft betydelse.

I likhet med Kammarritten i méal nr 27-10, kom forvaltningsritten
fram dill det svenska uttaget av kupongskatt i det aktuella fallet stred
mot kapitalets fria rorlighet. Men eftersom fonden inte visat att mot-
tagen utdelning vidareutdelats kunde det, enligt férvaltningsritten, inte
anses att fonden hade behandlats mindre forménligt 4n vad en i Sverige
hemmahérande fond skulle ha blivit i en jimférbar situation. Fonden
visade dock i kammarritten att 98,5 procent av utdelningen vidareutde-
lats. Trots detta ansdg kammarritten att hela den inbetalda kupongskat-
ten skulle aterbetalas, vilket enligt Skatteverkets mening ir forvinande.
Skatteverket noterar ocksa att EU-domstolen inte prévat en sidan situa-
tion som den svenska, dir utdelningen ir skattepliktig men fonden kan
vilja att eliminera beskattningen av hela sin inkomst genom att limna
utdelning till sina andelsigare.

Kammarritten ansig vidare, utan motivering, att dven i de fall Sverige
saknar beskattningsritt for den inkomst som &verfors pa investerings-
fondens dgare som inte har hemvist i Sverige, 4r skillnaden i behandling
inte motiverad for att uppritthélla det svenska skattesystemets inre sam-
manhang. Det hade varit nskvirt att kammarritten utvecklade detta.
Eventuellt innebir de si kallade Santander-mélen ett fortydligande av i
vilka situationer EU-domstolen anser att det foreligger ett tillrickligt sam-
band mellan skatteférdelen och kompensationen f6r att hindret i lagstift-
ningen ska anses var motiverad av behovet av att uppritthalla skattesyste-
mets inre sammanhang,.
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De mél som provades i kammarritten gillde de svenska bestimmelser-
nas forenlighet med artikeln om kapitalets fria rorlighet. Fraga i malen
var om EU-medlemsstater. Kapitalets fria rorlighet géller dven i relation
till tredje land.

Av EU-domstolens praxis framgar att provningen av om en restriktion
foreligger sker pa samma sdtt i forhillande till tredje land som inom EU.
Praxis visar dock att medlemsstaternas majlighet att forsvara hindrande
regler och dven skattflykesregler ar storre i forhillande till tredje land 4n
inom EU. Hindrande regler har rittfirdigats med hinvisning till kontroll-
svarigheter nir det saknas méjlighet att fa information frin myndigheterna
i tredje land.

I domen av den 6 juli 2012 prévade Forvaltningsritten i Falun om
de svenska reglerna stred mot kapitalets fria rérlighet nir friga var om
utdelning till tredje land (Norge) och om reglerna kunde rittfirdigas med
hinvisning till behovet av det svenska skattesystemets inre ssmmanhang.!?
Domstolen provade ocksa om friga var om sidana skatteflyktsregler som
kunde rittfirdigas. Domstolen kom dock fram till att reglerna inte gick att
ricefardiga. Uttag av kupongskatt ansdgs strida mot kapitalets fria rorlighet.

Det dr mojligt att forsvara skatteregler som hindrar den fria rorlig-
heten genom att dberopa den skatterittsliga territorialitetsprincipen. Av
den foljer att en Killstat vid beskattningen av begrinsat skattskyldiga inte
behéver beakta andra kostnader 4n de som har direkt samband med intik-
ternas forvirvande dir.?’ En svensk investeringsfond kunde fore lagind-
ringen gora avdrag for utdelningar till andelsigarna oavsett om fonden
hade erhallit utdelning frin ett specifike bolag eller ej. Ar utdelningen en
direkt eller indirekt kostnad? Fragan om utdelningen ir en sidan direkt
kostnad som kallstaten maste beaktas har inte berorts av Skatteverket
eller domstolarna i de mal som varit foremal for prévning i de svenska
domstolarna. Den tycks inte heller ha prévats av EU-domstolen.

Med ny lagstiftning faller de EU-ridtesliga frigor som var aktuella i
kammarritten for investeringsfonder som motsvarar svenska investerings-
fonder i linder med vilka Sverige kan utbyta information. Frigorna ir
dock intressanta en ling tid framéover eftersom fréga 4r om en stor miangd
drenden i domstolarna och det ir vildigt stora belopp som ska utbetalas
om Hogsta forvaltningsdomstolen inte meddelar prévningstillstand eller
om den instimmer i kammarrittens bedomning.

19 Ml nr 3549-11.
20 M3l C-487/08 Kommissionen mot Spanien, punkt 59.
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5  Udindsk motsvarighet till en svensk
investeringsfond

Fran och med é&r 2012 ir investeringsfonder inte lingre skattskyldiga
enligt inkomstskattelagen (1999:1229), IL, f6r inkomst av de tillgingar
som ingar i fonden. I stillet schablonbeskattas andelsigarna for virdet
pi de egna andelarna. Schablonbeskattningen omfattar andelar i savil
svenska som utlindska investeringsfonder.

Fran och med ar 2012 har det dven inforts en ny sparform, investerings-
sparkonto som regleras i lagen (2011:1268) om investeringssparkonto,
ISKL. Innehavare av investeringssparkonto ska ta upp en schablonintikt
beriknad pa tillgingarna pa kontot. Som investeringstillgingar avses bl.a.
andelar i utlindska investeringsfonder.

I samband med att skattskyldigheten for svenska investeringsfonder har
avskaffats, undantas utlindska investeringsfonder fran skyldighet att betala
kupongskatt pa utdelning enligt kupongskattelagen (1970:624), KupL.
Lagstiftningen i denna del 4r en konsekvens av att svenska investerings-
fonder inte beskattas f6r inkomster frin fondtillgingarna.

Skatteverket har publicerat ett stillningstagande om vad som, enligt
verket, avses med utlindska investeringsfonder vid tillimpning av IL,
ISKL och KupL.?! Nedan redogérs for Skatteverkets syn.

Skatteverket anser att det 4r samma bedémning som ska goras av de
utlindska fonderna oavsett om det ir friga om begreppet investerings-
fonder i IL och ISKL eller undantaget frin skattskyldighet i KupL. Den
nya lagstiftningen ir ett sammanhallet paket dir skattskyldigheten for
investeringsfonder avskaffas, schablonintikt infors fér andelsigarna och
skattskyldigheten till kupongskatt avskaffas for utlindska investerings-
fonder. Bdde schablonintikten pa utlindska fonder och den avskaffade
skattskyldigheten f6r kupongskatt dr kopplad till den avskaffade skatt-
skyldigheten for svenska investeringsfonder.

Betriffande schablonintikten uppfattar inte Skatteverket att lagstiftaren
velat utstricka skattskyldigheten for deldgarna till att omfatta sidana fon-
der som inte skulle kunna siljas pa den svenska marknaden darfor ate de
inte uppfyller villkoren for att motsvara en svensk investeringsfond. Nir
det giller den slopade skattskyldigheten till kupongskatt uppfattar Skatte-

21 Skatteverkets stillningstagande, Vad avses med utlindska investeringsfonder vid till-
limpning av inkomstskattelagen, lagen om investeringssparkonto och kupongskatte-

lagen?, 2012-05-23, dnr 131 128777-12/111.
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verket inte heller att lagstiftaren velat utstricka skattefriheten till sidana
fonder som inte skulle kunna siljas pd den svenska marknaden dirfor att
de inte uppfyller villkoren for att motsvara en svensk investeringsfond.
EUEF-fordraget torde inte géra det nodvindigt att utstricka skattefriheten
till fonder som inte dr jimforbara med de svenska. Nir det géller ISKL upp-
fattar inte Skatteverket att lagstiftaren avsett att nigon annan typ av fonder
ska schablonbeskattas hos kontoinnehavaren jaimfért med de andelsigare
som valt att inte ha sina fonder pé ett investeringssparkonto.

Det dr saledes i alla tre fallen friga om att hitta utlindska motsvarig-
heter till de svenska investeringsfonderna. I 4 § nionde stycket KupL finns
en uttrycklig hinvisning till lagen (2004:46) om investeringsfonder, LIE
Skatteverket anser att en bedomning enligt LIF ska ligga till grund for vad
som ir en utlindsk motsvarighet till en svensk investeringsfond 4ven enligt
IL och ISKL.

Det innebir att oavsett om det ir reglerna i IL, ISKL eller KupL som
ska tillimpas blir bedémningen av den utlindska fonden densamma.
Nedan redogdrs f6r de krav som LIF stiller pd en svensk investeringsfond
och dirmed vilka krav som, enligt Skatteverket, ska stillas pa en utlindsk
investeringsfond for att den ska anses motsvara en svensk.

6  Fondens juridiska form

Svenska investeringsfonder ar kontrakesrittsliga fonder. Rittsforhallandet
mellan dgarna (fondandelsidgarna) och forvaltaren (fondbolaget) regleras
genom bestimmelserna i LIF och fondbestimmelserna. Fragan ir darfor
om andra typer av utlindska fonder in kontraktsrittsliga kan anses mot-
svara en svensk investeringsfond.

I definitionen i LIF av vad som ir en utlindsk fond anges att det ér ett
utlindske foretag (1 kap. 1 § forsta stycket 8 LIF). Med uttrycket foretag
brukar normalt avses alla foretagsformer.

Av UCITS IV-direktivet framgar att fondforetag kan bildas pa kon-
traktsrittslig grund, enligt trustlagstiftning eller pa associationsrittslig
grund. De associationsrittsliga fonderna avviker i sin konstruktion frin
svenska aktiebolag genom att de har ett rorligt aktiekapital. De anses i sak
fungera som en svensk investeringsfond.?? Aven trustfonder anses ha stora
likheter med kontrakesritesliga fonder.® Samtliga dessa typer av fond-

22 Prop. 2011/12:1 5. 396.
23 SOU 2002:56 5. 211 och 504.
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foretag har mojlighet att verka inom hela EES och i realiteten fungerar de
pd samma sitt.

Hogsta forvaltningsdomstolen har ansett att associationsrittsliga fon-
der som bildats i enlighet med lagstiftning som bygger pa UCITS-direk-
tivet ska anses vara sidana investeringsfonder som avses i [L.%

Det torde strida mot EU-ritten att behandla fonder pa olika sitt be-
roende pa deras juridiska form om de fungerar pa likartat sitt. Skatteverket
anser inte heller att det finns skil att behandla fonder olika beroende pé
om de ir bildade inom eller utom EES. Dirfor anser Skatteverket att savil
kontraktsrittsliga fonder, trustfonder som associationsrittsliga fonder kan
vara utlindska motsvarigheter till svenska investeringsfonder om 6vriga
villkor dr uppfyllda. Det giller oavsett om fonden ir bildad inom eller
utom EES och oavsett om den omfattas av UCITS IV-direktivet eller inte.
En forutsittning ar emellertid att skattelagstiftningen i fondens hemland
inte innebir att fondens inkomster beskattas hos dess deldgare. Det kan
exempelvis ske ddrfor att fonden ir en i utlandet deldgarbeskattad juridisk
person, dirfor att fonden betraktas som motsvarigheten till ett enkelt bolag
eller ddrfor att fonden ses som en form av samiganderitt.

7 Krav i LIF som stills pa svenska
investeringsfonder och for utlindska
motsvarigheter

Skatteverket anser att en utlindsk fond maste omfattas av definitionen
av fondforetag i 1 kap. 1 § forsta stycket 8 LIF for att kunna utgdra en
utlindsk investeringsfond. Det finns da ett antal kriterier som ska vara

uppfyllda.

7.1  Tillstdnd

Fonden ska ha tillstind i sitt hemland for sin verksamhet. En avgérande
faktor for att tillfrsikra investerarna ett effektivt skydd ir att det finns en
tillsyn och méjlighet till kontroll och ingripande av en myndighet i fondens
hemland. Det i4r ocksa en grundliggande férutsittning som priglar bade

UCITS IV-direktivet och LIE. UCITS-fonder fir fritt siljas inom EES

24 RA 2006 ref. 38.
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eftersom direktivet stiller krav pd att myndigheten i hemlandet utévar
tillsyn 6ver fondverksamheten for att tillstind ska ges. Finansinspektionen
utdvar tillsyn 6ver savil svenska fondbolag som utlindska forvaltare och
fonder med verksamhet i Sverige. Skatteverket anser att i kravet pa att en
utlindsk fond ska ha tillstand i sitt hemland for sin verksamhet, ligger
dven att den ska std under tillsyn av en myndighet i sitt hemland med
mojligheter till kontroll och ingripande. Verket anser att detta bér ske pa
ett sitt som uppfyller villkoren i UCITS IV-direktivet for att den utlindska
fonden ska anses motsvara en svensk investeringsfond. Skatteverket anser
att tillstandet f6r en utlindsk motsvarighet till investeringsfond ska utfirdas
av en offentlig myndighet eller ett organ utsett av en offentlig myndighet.

7.2 Kollektiva investeringar i vissa tillgangar

Den utlindska fondens enda syfte ska vara att gora kollektiva investe-
ringar i sidana tillgingar som anges i 5 kap. 1 § andra stycket eller 6 kap.
2 § andra stycket LIE

Den enda skillnad som gér att utldsa av lagtexten nir det giller place-
ringsbestimmelserna for svenska virdepappersfonder och specialfonder
ar att specialfonder fir inneha derivatinstrument med vissa andra under-
liggande tillgingar. Andra avvikelser kriver Finansinspektionens tillstind.
I forarbetena till LIF ges en ganska vag beskrivning av vilka avvikelser
som dr mojliga. Det finns inga foreskrifter, riktlinjer eller anvisningar for
vilka kriterier som ligger till grund for Finansinspektionens bedomning
av vilka avvikelser som kan godkinnas.

Skatteverket anser att en utlindsk fond enbart kan gora investeringar i
samma slags tillgangar som en svensk investeringsfond for att ses som en
utlindsk motsvarighet. Det innebir exempelvis att det inte ir tillatet att
investera i fastigheter och rivaror.?> En utlindsk fond fir anses motsvara en
svensk investeringsfond s linge den enbart investerar i sidana tillgingar
som anges i 5 kap. 1 § andra stycket eller 6 kap. 2 § andra stycket LIE
Om en utlindsk fond avviker frin dessa placeringsbestimmelser, vilket
i Sverige kriver Finansinspektionens tillstind, anser Skatteverket att den
kan anses motsvara en svensk investeringsfond men en bedémning av
dessa avvikelser maste goras tillsammans med kriteriet for riskspridning.

25 RA 2003 not. 67 och 160
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7.3  Kapital fran allmianheten eller fran en sirskilt angiven
och avgrinsad krets investerare

Den utlindska fonden ska vara 6ppen for allménheten eller en sirskilt
angiven och avgrinsad krets investerare. Skatteverket anser att en utlindsk
fond kan motsvara en svensk investeringsfond dven om den inte dr 6ppen
for allmdnheten. Den angivna kretsen fir emellertid inte vara alltfor sndv.

Det gar inte att ge nigra nirmare riktlinjer utan ledning far himtas ur
forarbetena till LIE2¢

7.4  Riskspridning

En utlindsk fond ska tillimpa principen om riskspridning. I UCITS
IV-direktivet och 5 kap. LIF finns detaljerade bestimmelser om hur stor
andel av fondens virde som en viss tillging far utgéra samt hur stor andel
i ett visst tillgingsslag som fir innechas. Betriffande specialfonder provar
Finansinspektionen om fonden har en limplig riskspridning. I forarbe-
tena till LIF ges en ganska vag beskrivning av nir kravet pa riskspridning
4r uppfyllt. Det finns inga foreskrifter, riktlinjer eller anvisningar for vilka
kriterier som ligger till grund f6r Finansinspektionens bedomning av hur
fondens portfélj bor vara sammansatt.

Skatteverket anser att en utlindsk fond fir anses motsvara en svensk
investeringsfond nir den har en sidan riskspridning som motsvarar bestim-
melserna i UCITS IV-direktivet och 5 kap. LIF. Om fonden avviker frin
dessa bestimmelser far en sammanvigd bedomning géras av vilka tillgingar
fonden investerat i samt hur stor andel som innehas i ett enskilt bolag m.m.

7.5  Aterkép eller inlosen av andelarna p4 begiran

Andelarna ska pa begiran av innchavarna aterképas eller inlosas med
medel ur fondens tillgingar. For specialfonder ar det tillatet att begrinsa
mojligheterna att begira inlosen. En specialfond méste dock vara 6ppen
for inlosen av andelar minst en ging per ar och det ska pa férhand anges
i fondbestimmelserna under vilka tidsperioder andelarna kan 16sas in.

Skatteverket anser att en utlindsk fond fir anses motsvara en svensk
investeringsfond om den ir dppen for inlosen minst en ging om dret
under forutsitening att det pd forhand anges i fondbestimmelserna under
vilka tidsperioder andelarna kan 18sas in.

26 Prop. 2002/03:150 sidan 254.
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7.6 Ovriga villkor

Ett syfte med fondlagstiftningen ir att skydda andelsigarna.”” Bide
UCITS IV-direktivet och LIF 4r utformade bl.a. utifrin detta syfte.
Skatteverket anser att nedanstiende villkor som anges i direktivet och i
LIF ir si grundliggande att de méste vara uppfyllda for att en utlindsk
fond ska anses motsvara en svensk investeringsfond dven om de inte 4r
specifikt omniamnda i 1 kap. 1 § forsta stycket 8 LIE Det ir villkor som
omfattar bide svenska virdepappersfonder och specialfonder.

Om fonden inte ir en associationsrittslig fond ska tillgangarna i fon-
den forvaltas av ett forvaltningsforetag med tillstand att férvalta fonden.
Oavsett juridisk form ska fondens tillgingar forvaras hos ett separat for-
varingsinstitut.

Det ska finnas fondbestimmelser som reglerar férhillandet mellan
andelsigarna, fonden och férvaltaren.

For varje fond ska det offentliggiras ett prospekt eller informations-
broschyr, en drsrapport eller drsberittelse for varje rikenskapsar samt
en halvérsrapport eller halvirsredogorelse for rikenskapsirets forsta sex
ménader.

7.7  Vilka utlindska fonder motsvarar en svensk
investeringsfond?

Som framgér ovan anser Skatteverket att det 4r en bedomning enligt LIF
som ska ligga till grund f6r vad som ir en utlindsk motsvarighet till en
svensk investeringsfond. LIF innehéller bestimmelser bade for virdepap-
persfonder och for specialfonder dir regelverket for virdepappersfonder-
na bygger pi EU:s UCITS IV-direktiv. Det ir ett omfattande och kom-
plicerat regelverk. Medan regleringen 4r ganska utforlig nir det giller
virdepappersfonderna saknas i stort sett vigledning for vilka avvikelser
som dr tillitna nir det giller specialfonderna. Det gar dirfor inte att ge
nagra specifika riktlinjer for vilka kriterier som kdnnetecknar en utlindsk
motsvarighet till en svensk investeringsfond. I stillet fir foljande 6ver-
gripande kriterier utgora vigledning.

Skatteverket anser att samtliga fonder som har tillstind enligt UCITS
IV-direktivet 4r utlindska investeringsfonder.

Detsamma giller de utlindska fonder som inte omfattas av UCITS

27 Se tredje skilet i UCITS IV-direktivet samt prop. 2002/03:150 sidan 125.
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IV-direktivet men som far siljas i Sverige enligt tillstind av Finansinspek-
tionen.

Skatteverket anser att utlindska fonder som inte omfattas av UCITS
IV-direktivet men som vid en jimforelse uppfyller villkoren i direktivet
utgor utlindska investeringsfonder om de har tillstind och star under
betryggande tillsyn i sitt hemland. Det giller oavsett om fonden hér
hemma inom eller utanfor EES.

Utlindska fonder som inte uppfyller villkoren i UCITS IV-direktivet
kan anses utgora utlindska investeringsfonder om de har tillstind och
star under betryggande tillsyn i sitt hemland och inte har stérre avvikelser
fran direktivet dn att de skulle kunna motsvara en svensk specialfond.
Det giller oavsett om fonden hér hemma inom eller utanfor EES. Skatte-
verket anser att fonden kan vara dppen for en avgrinsad krets investe-
rare men maste vara oppen for inlésen minst en ging om aret. Nir det
giller placeringsbestimmelser och riskspridning maste en sammanvigd
bedémning goras av dessa tva kriterier.

Det saknar betydelse vilken juridisk form fonden har.

Nir det giller undantaget fran skattskyldighet till kupongskatt ska
dessutom den utlindska investeringsfonden héra hemma i en stat inom
Europeiska ekonomiska samarbetsomradet, en stat med vilken Sverige
har ingatt ett skatteavtal som innehéller en artikel om informationsutbyte
eller en stat med vilken Sverige har ingatt ett avtal om informationsutbyte
i skattedrenden.

8  Svenska investeringsfonder och skatteavtal

Frin och med den 1 januari 2012, med tillimpning férsta gingen vid
2013 ars taxering, kan en investeringsfond inte vara skattskyldig for nigra
inkomster i Sverige. Det har diskuterats om det forhéllandet innebir att
svenska investeringsfonder inte kan vara en person med hemvist i Sverige
vid tillimpning av skatteavtal och om de dirmed inte kan f ett s.k. hem-
vistintyg fran Skatteverket. De flesta linder kréiver ett hemvistintyg for
att medge férmaner i form av nedsatt uttag av killskatt pa utdelning och
rintor som foljer av skatteavtalen.

Skatteverket har redogjort for verkets syn pa svenska investerings-
fonder och dess mojlighet att fi hemvistintyg i ett stillningstagande.”®
Nedan redogors for Skatteverkets syn pa fragan.

28 Syenska investeringsfonder och skatteavtal 2010-04-24, dnr 131 125271-12/111.
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De flesta skatteavtal som Sverige har ingatt har haft OECD:s modellavtal
som utgangspunkt. Av svensk praxis framgar att kommentarerna i modell-
avtalet kan vara vigledande nir skatteavtalets artiklar som upprittats enligt
modellavtalets artiklar ska tolkas. Artikel 4 i OECD:s modellavtal 4r den
s kallade hemvistartikeln. I kommentarerna till artikeln ges exempel och
dir beskrivs villkor som ska vara uppfyllda for att en person, till exempel
en investeringsfond, ska ha hemvist i en avtalsslutande stat och komma
i dtnjutande av skatteavtalets formaner, exempelvis i form av ligre skatt.

I vissa gamla skatteavtal kan hemvistartikeln vara utformad pé annat
sitt och en bedémning av om en investeringsfond har hemvist enligt det
avtalet maste goras for sig. Den hir artikeln omfattar inte investerings-
fonders hemvist i sadana skatteavtal.

Uttrycket “person med hemvist i en avtalsslutande stat” definieras i
artikel 4 i OECD:s modellavtal. Med uttrycket avses en person som enligt
lagstiftningen i denna stat ir skattskyldig dir pa grund av domicil, bositt-
ning, plats for foretagsledning eller annan liknande omstindighet. Med
“person” avses en fysisk person, bolag eller annan sammanslutning.®’ I
punke 8.6 i kommentaren till artikel 4 i modellavtalet utvecklas nirmare
vad som avses med att ndgon ar skattskyldig. Dir anges att minga stater
anser en person skattskyldig dven om denne inte kommer att betala nagon
skatt. Exempelvis pensionsfonder, vilgorenhetsorganisationer och andra
organisationer kan vara undantagna frin skatt men bara om de uppfyller
alla krav f6r undantag som uppstills i lagstiftningen. Om de inte uppfyller
alla krav blir de skyldiga att betala skatt. De flesta stater anser sidana en-
heter vara personer med hemvist vid tillimpning av skatteavtal.

Hogsta forvaltningsdomstolen har ansett att ett luxemburgske bolag,
som pa grund av speciallagstiftning var befriad fran bolagsskatt, hade
hemvist i Luxemburg enligt skatteavtalet.’® Det var friga om ett fondbolag
som normalt var obegrinsat skattskyldigt till luxemburgsk bolagsskatt
men skattebefriat om det inte forvaltade mer dn en virdepappersfond.

Skatteverket anser att Hogsta forvaltningsdomstolens dom innebir att
enheter som 4r undantagna fran skattskyldighet i Sverige bara om vissa
krav for undantag som uppstills i lagstiftningen 4r uppfyllda, anses ha
hemvist i Sverige.

Ett annat motsvarande exempel i svensk lagstiftning som det som var
foremal for prévning i RA 1996 ref. 84, ir stiftelser som enligt huvud-

2 OECD:s modellavtal artikel 3 punkt 1 a.
3 RA 1996 ref. 84.
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principen ir skattskyldiga, men som 4n undantagna frin skattskyldighet
om vissa i IL uppstillda krav ar uppfyllda. Stiftelser anses vara personer
med hemvist vid tillimpning av skatteavtal med en hemvistartikel som
ser ut som den i modellavtalet. Omvint innebir svensk praxis, enligt
Skatteverket, att om en person aldrig kan vara skattskyldig for nagra
inkomster kan den inte ha hemvist enligt skatteavtal med hemvistartikel
utformad som den i modellavtalet.

Ytterligare stéd f6r Skatteverkets uppfattning finns i forarbeten till vissa
skatteavtal som Sverige ingdtt. Ett flertal avtal innehaller en férklaring till
vad som avses med uttrycket "person med hemvist i en avtalsslutande
stat”. I till exempel skatteavtalet mellan Sverige och Polen ger regeringen
uttryck for att skatteavtalet endast ér tillimplig pd personer som enligt
den interna ritten i en avtalsslutande stat 4r skattskyldig ddr samt att den
skattskyldighet som avses i avtalet inte dr nagon formell eller symbolisk
skattskyldighet.’! Regeringen uttalade att skattskyldigheten i princip ska
innebira en skyldighet att erldgga skatt enligt de inkomstskattetabeller
som normalt tillimpas f6r obegrinsat skattskyldiga personer.

Skatteverket anser att det lagstiftaren anfort i skatteavtalet mellan bland
annat Sverige och Polen ocksd pekar pa att avsikten frin svensk sida 4r att
en person som befinner sig i en sddan skattesituation som investerings-
fonderna inte ska anses vara en person med hemvist i en avtalsslutan-
de stat. Den omstindigheten att bestimmelserna om juridiska personer
tillimpas pd investeringsfonder och att de dirmed tillhor kategorin obe-
grinsat skattskyldiga personer medfér ingen annan bedémning.

Skatteverket anser utifrin det som beskrivits ovan att uttrycket "person
med hemvist i en avtalsslutande stat” innehaller ett krav pa att personen
ska kunna vara skattskyldig for vissa inkomster. En svensk investerings-
fond kan inte lingre bli skyldig att erligga nigon svensk inkomstskatt
overhuvudtaget.

Eftersom en investeringsfond inte kan vara en person med hemvist
enligt skatteavtal som utformats i enlighet med hemvistartikeln i OECD:s
modellavtal, har den inte ritt till de formaner i form av nedsittning av
killskatter pa rinta och utdelning som foljer av skatteavtalen. Regeringen
har varit medveten om detta i utformningen av den nya lagstiftningen.?

Skatteverket kan siledes inte utfirda hemvistintyg for fonden vari
Skatteverket intygar att fonden har hemvist i Sverige enligt artikel 4 eller

31 Prop. 2004/05:121 sidan 42.
32 Prop. 2011/12:1 sidan 419.
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motsvarande artikel i tillimpligt skatteavtal. Aven om det andra landet
skulle kunna ge uttrycket "person med hemvist i en avtalsslutande stat”
en annan innebérd kan Skatteverket inte utfirda intyg som stricker sig
lingre 4n vad verket anser att uttrycket avser. Skatteverket kan ddremot
utfirda intyg som forklarar investeringsfondens skattesituation i Sverige.
Direfter fir det andra landet gora en egen bedomning,.

9  Avslutande kommentarer

Underinstanserna har kommit fram till att Sverige har tagit ut kupong-
skatt fran en mingd utlindska investeringsfonder i strid med EUF-
fordraget. Forvaltningsritten har ansett att uttag av kupongskatt dven
strider mot EES-avtalet. Underinstanserna har ansett att praxisen frin
EU-domstolen ir sa klar att domstolarna inte behéver begira férhands-
avgorande frin EU-domstolen. Jag har pekat pa néigra skillnader mellan
de mal som provats av EU-domstolen och de svenska malen. Det blir
intressant att se om Hogsta forvaltningsdomstolen meddelar prévnings-
tillstind i de 6verklagade mélen och om den kommer till samma slutsats
som underinstanserna. Med ny lagstiftning blir frigorna inaktuella, men
eftersom fraga dr om en stor mingd fonder som yrkar att fi kupong-
skatt dterbetald flera ar bakat, kommer de att kriva mycket resurser fran
Skatteverket och frin domstolarna dven framledes.

Fran och med 2012 ir svenska investeringsfonder inte lingre skattskyl-
diga till inkomstskatt. I samband med att skattskyldigheten for svenska
investeringsfonder slopats undantas utlindska investeringsfonder frin
skyldighet att betala kupongskatt pa utdelning enligt kupongskattelagen
(1970:624), KupL. Lagstiftningen ir i denna del en konsekvens av att
svenska investeringsfonder inte beskattas f6r inkomster fran fondtillging-
arna.

Skatteverket anser att det 4r samma bedémning som ska goras av de
utlindska fonderna oavsett om det 4r fraga om begreppet investerings-
fonder i IL och ISKL eller undantaget fran skattskyldighet i KupL.

Enligt Skatteverket anses investeringsfonder inte ha hemvist i Sverige
enligt de skatteavtal som innehéller en hemvistartikel som motsvarar den
i OECD:s modellavtal eftersom investeringsfonderna inte 4r skattskyl-
diga till inkomstskatt och dirmed inte dr personer med hemvist i Sverige.
De far di inte tillgang till de formaner i form av nedsittning av kupong-
skatt pd rinta och utdelning som f6ljer av skatteavtalen.
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