Johanna Dufwa

Utlidndska investeringsfonder,

svensk kupongskatt och EU-ritt

1 Bakgrund

Sedan den 1 januari 2012 ir utlindska investeringsfonder som utgor fond-
foretag enligt lagen om investeringsfonder (LIF) inte lingre skattskyldiga
till kupongskatt pa utdelningar frin svenska bolag, se 4 § st. 9 kupong-
skattelagen (KupL). Termen fondféretag tar sikte pa utlindska investe-
ringsfonder som motsvarar svenska virdepappersfonder och specialfonder
(gemensamt “svenska investeringsfonder”) vad giller placeringsinriktning,
oppenhet och riskspridning.

Undantaget frin skattskyldighet till kupongskatt inférdes i samband
med att beskattningen av svenska investeringsfonder avskaffades. Av fast
praxis frin EU-domstolen (EUD) framgar att en littnad i den ekonomiska
dubbelbeskattningen som endast giller for i landet hemmahérande aktie-
dgare kan utgora en inskrinkning av de fria rorligheterna i férdraget om
Europeiska unionens funktionssitt (FEUF) som i princip 4r férbjuden.
Enligt regeringen gick det inte att med klarhet avgora om en littnad i den
ekonomiska dubbelbeskattningen skulle uppkomma for det fall beskatt-
ningen av svenska investeringsfonder togs bort och en schablonintike istil-
let togs ut av andelsigarna. Regeringen konstaterade dock att det fanns

“en hel del som talade f6r att en skateskyldighet till kupongskatt skulle ut-
gora en inskrinkning av etableringsfriheten eller den fria rérligheten for
kapital om beskattningen av svenska investeringsfonder togs bort”.!

Undantaget begrinsades av "kontrollskal” till utlindska fonder som mot-
svarar fondforetag enligt LIF och som hér hemma i en stat inom Euro-

! Prop. 2011/12:1 Budgetpropositionen fér 2012, s. 409
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peiska ekonomiska samarbetsomridet (EES), eller i en stat med vilken
Sverige har ingitt ett skatteavtal som innehaller en artikel om informa-
tionsutbyte eller ett avtal om informationsutbyte i skatteirenden.? Efter-
som EU:s handrickningsdirektiv inte giller mellan medlemsstaterna
och tredje land kunde ett sidant krav enligt regeringen inte anses alltfor
langtgdende. Varfor undantaget begrinsades till utlindska investerings-
fonder som utgor fondféretag enligt LIF utvecklades inte.

Syftet med denna artikel ar dels att kommentera vilka fonder som kom-
mer att omfattas av undantaget beaktat KupL:s ordalydelse och nyligen
meddelad underrittspraxis, dels att kommentera bestimmelsens f6renlig-
het med FEUE Den EU-rittsliga bedomningen tar sikte pa kravet att den
utlindska fonden ska investera i tillgingar som ir tillitna for en svensk
investeringsfond och kravet pé att fonden ska héra hemma i en stat som
Sverige kan utbyta information i skatteirenden med, se vidare avsnitt 3.6
Tredjelandsaspekeer.?

2 Skattskyldighet till kupongskatt enligt KupL

2.1  Allminna kommentarer

Skattskyldighet till kupongskatt foreligger enligt 4 § KupL {or uzdelnings-
berittigad utlindsk juridisk person. Med utdelningsberiittigad avses enligt
2 § KupL den som ir berittigad att lyfta utdelning for egen rikning vid
utdelningstillfillet.

Uttrycket utlindsk juridisk person ir inte definierat i KupL men anses
ha samma innebérd i KupL som inkomstskattelagen (IL). Med utlindsk
juridisk person avses enligt 6 kap. 8 § IL en utlindsk association om,
enligt lagstiftningen i den stat dér associationen hor hemma,

— den kan férvirva rittigheter och ata sig skyldigheter,

— den kan féra talan infor domstolar och andra myndigheter, och

— enskilda deldgare inte fritt kan forfoga over associationens formo-
genhetsmassa.

Av 27 § KupL framgér att om kupongskatt innehéllits fastin skattskyl-
dighet inte férelegat eller om kupongskatt innehillits med hégre belopp

2 A prop. s. 409
3 Det kan nimnas att det inte framgir av lagtext vilka tillgingar ett “fondféretag” far
investera i. Denna aspekt kommer dock inte att kommenteras i denna artikel.

62



dn vad som ska erldggas enligt avtal for undvikande av dubbelbeskatt-
ning, har den wutdelningsberittigade ritt till aterbetalning av vad som inne-
hallits for mycket, se vidare nedan.

Som nidmnts ir utlindska investeringsfonder som utgor fondforetag
enligt LIF sedan den 1 januari 2012 inte lingre skattskyldiga till kupong-
skatt pa utdelningar frin svenska bolag enligt 4 § st. 9 KupL.

2.2 Begreppet fondforetag
Med fondforetag avses enligt 1 kap. 1 § 8 p. LIF ett utlindske foretag

a) som i sitt hemland har tillstdnd for verksamhet dir det enda syftet
ar att gora kollektiva investeringar i sidana tillgdngar som anges i
5 kap. 1 § andra stycket eller 6 kap. 2 § andra stycket, med kapital
frin allminheten eller frin en sirskilt angiven och avgrinsad krets
investerare,

b) som tillimpar principen om riskspridning, och

c) vars andelar pa begiran av innehavarna édterkops eller inloses med
medel ur foretagets tillgangar.

Begreppet fondforetag omfattar utlindska kontrakesritisliga, associations-
ritsliga och trustfonder. En kontraktsrittslig fond utgor inte en sjilvstin-
dig juridisk person. I regel 4r det andelsigarna som dger fondens tillging-
ar. Tillgdngarna i fonden forvaltas av ett fondbolag och forvaras av ett
sarskilt forvaringsinstitut. Svenska investeringsfonder ir organiserade pa
kontrakesrittslig grund. Luxemburgska FCP (Fonds Commun de Place-
ment) kan nimnas som exempel pa utlindska fonder med kontrakesritts-
lig strukeur.

Tillgangar i en rrustfond igs formellt av en trustee. Andelsigarna har
dock fatt den ekonomiska ritten till egendomen. Tillgingarna i en trust-
fond forvaras av trusteen och forvaltas av ett utomstiaende fondbolag.
Precis som kontrakesrittsliga fonder saknar trustfonder normalt ritts-
kapacitet. Trustfonder ér vanliga i Storbritannien och Irland.

Associationsritssliga fonder ir sjilvstindiga juridiska personer med
rorlige aktiekapital. Associationsrittsliga fonder kan antingen vara sjilv-
forvaltande eller forvaltas av ett utomstdende fondbolag. Luxemburgska
SICAV:er (Société d’Investissement a Capital Variable) och brittiska
OEIC:s (Open-Ended Investment Companies) kan nimnas som exem-
pel pé associationsrittsliga fonder.
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2.3 Kupongskatt pd utdelningar till utlindska fonder

2.3.1 Allminna kommentarer

Kupongskatt ska innehallas pd utdelningar till utdelningsberittigade
utlindska juridiska personer. Associationsrittsliga fonder utgér normalt
utlindska juridiska personer i KupL:s mening. Utlindska kontrakesritts-
liga fonder och trustfonder uppfyller i regel inte kraven for att klassifice-
ras som utlindska juridiska personer. Avgorande f6r beskattningen blir
i dessa fall om fonden eller fondandelsigarna ska anses som utdelnings-
berittigad. Om fonden anses utdelningsberittigad saknas stod i svensk
intern ritt for att innehalla kupongskatt pa utdelningar till fonden. Om
fondandelsigarna anses utdelningsberittigade blir deras skattemissiga
status avgorande for beskattningen.

2.3.2  Begreppet utdelningsberittigad

Enligt forarbetena till KupL avses med utdelningsberittigad den som pa
avstimningsdagen ir inford i aktieboken eller forteckningen Gver andra
utdelningsberittigade in aktieigare.® Samtidigt konstateras att denna
ordning 4r av civilrittslig karakedr. Att ndgon 4r inford i aktieboken utgér
dirfor endast en presumtion nir det giller skattskyldigheten till kupong-
skatt.

Svenska investeringsfonder behandlas i princip som utdelningsberit-
tigade ur ett inkomstskatterittsligt perspektiv. I samband med att beskatt-
ningen av svenska investeringsfonder avskaffades diskuterades om svenska
investeringsfonder dven fortsittningsvis skulle utgora skattesubjeke enligt
2 kap. 3 § andra stycket IL. I prop. 2011/12:1 s. 401 konstaterar rege-
ringen:

”Skulle 2 kap. 3 § andra stycket IL tas bort skulle fonderna varken vara juri-
diska personer eller skattesubjeke. Den situationen skulle kunna uppkom-
ma att alla inkomster som i dag hanteras inom ramen for fondens beskatt-
ning skulle behova fordelas pé deligarna. En silunda utformad beskattning
skulle antagligen kriva synnerligen omfattande administration inte bara
fran fondernas sida utan ocksd frin bade andelsigare och Skatteverket.
Sjilva idén med investeringsfonder, det kollektiva dgandet, skulle riskera att
ga forlorad. Det kan alltsd inte komma i friga att ta bort alla regler i IL om
investeringsfonder.”

4 Prop. 1970:134 med forslag till kupongskatteforordningen m.m., s. 41 f.
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Istillet for att slopa samtliga bestimmelser om investeringsfonder i IL
infordes mot denna bakgrund ett generellt undantag till inkomstskatt f6r
inkomst av tillgingar som ingar i fonden nimligen 6 kap. 5 § IL.

2.3.3  Underrittspraxis

I borjan av ar 2011 prévade Kammarritten i Sundsvall (mal nr 1293-10
frin 2011-03-02) om en luxemburgsk FCP hade ritt till terbetalning
av kupongskatt som innehéllits pd utdelningar fran svenska bolag. Enligt
fonden saknades stdd for att innehdlla kupongskatt di fonden inte upp-
fyllde kraven for att klassificeras som en utlindsk juridisk person. For-
valtningsritten i Falun delade denna bedomning men menade att fonden
saknade ritt till dterbetalning dé den inte kunde anses som utdelnings-
berittigad; jfr 27 § KupL ovan. Istillet menade forvaltningsritten att det
var upp till de enskilda deligarna att ans6ka om aterbetalning och f6lj-
aktligen visa att ritt till dterbetalning forelag i deras enskilda fall. I sam-
manhanget kan nimnas att fonden inte omfattades av UCITS-direktivet.

Mialet overklagades till Kammarritten i Sundsvall som konstaterade
att en FCP i princip ér organiserad som en svensk kontrakesrittslig fond.
Dirmed kunde fonden inte anses som en utlindsk juridisk person. Efter-
som fonden inte kunde utgéra en utlindsk juridisk person kunde den
heller inte anses skattskyldig till den kupongskatt som innehallits. Fragan
om fonden eller andelsigarna skulle anses utdelningsberittigade kom-
menterades inte sirskilt. Fonden medgavs dock aterbetalning. I dom-
skilen konstaterar kammarritten:

”Av utredningen i malet framgér att fonden i princip 4r organiserad som
en svensk kontrakesrittslig fond. Fonden kan dérfor enligt kammarrittens
mening inte anses vara en utlindsk juridisk person (se RA 2009 not. 38).
Eftersom fonden inte utgér en utlindsk juridisk person ir den inte heller
skattskyldig for den kupongskatt som i4r akcuell i malet.”

Skatteverket overklagade malet till Hogsta forvaltningsdomstolen som
den 25 april 2012 avslog verkets begiran om provningstillstaind (mal
nr 2747-11).

I mitten av november 2011 medgav Forvaltningsritten i Falun (mal
nr 5839-10, 4408-4409-11 fran 2011-11-11) aterbetalning av kupong-
skatt som innehillits pa utdelningar till tva luxemburgska FCP. Med
hinvisning till ovan refererade kammarrittsdom konstaterade forvalt-
ningsritten att utgngspunkten bor vara att en luxemburgsk FCP ir att
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betrakta som utdelningsberittigad. Forvaltningsritten papekade dven att
Skatteverket inte ifrdgasatt att fonden var utdelningsberittigad avseende
de aktuella utdelningarna. Forvaltningsritten konstaterar i sina domskal:

”Skatteverket har inte heller ifrigasatt att Fonden ir utdelningsberittigad
avseende i mélen aktuella utdelningar. Vid sidant foérhillande och med
beaktande av Kammarrittens i Sundsvall avgorande i mal nr 1293-10 anser
forvaltningsritten att Fonden har ritt till dterbetalning av aktuell kupong-
skatt.”

2.3.4  Vem ska anses utdelningsberittigad — fonden eller andelsigarna?

Av ovan refererade underrittspraxis foljer att luxemburgska FCP normalt
bor anses utdelningsberittigade trots att fonderna inte utgor sjilvstidn-
diga juridiska personer. Det kan tyckas nagot mirkligt att en enhet som
inte utgdr en sjilvstindig juridisk person kan lyfta utdelning fér “egen
rikning”. Aven svenska investeringsfonder behandlas dock som utdel-
ningsberittigade ur ett skatterdtesligt perspektiv trots att de inte utgor
sjalvstindiga juridiska personer.

Mot bakgrund av ovan kan det antas att en utlindsk kontrakesrittslig
fond som uppvisar storre likheter med en svensk investeringsfond 4n ett
enkelt bolag ska anses utdelningsberittigad trots att den inte utgor en
sjalvstindig juridisk person. Pé vilka grunder jaimférbarhetsbedémning-
en ska baseras kan dock diskuteras. En 16sning kunde vara att behandla
de utlindska investeringsfonder utgor fondféretag enligt LIF som utdel-
ningsberittigade. Mycket talar dock f6r att denna jimforelse r for sniv
fran ett EU-rdttsligt perspektiv, se vidare nedan. Det kan vidare noteras
att den luxemburgska fonden i malet frin Kammarritten i Sundsvall inte
omfattades av UCITS-direktivet. Mojligen talar detta for att jimforbar-
heten snarare bér bedémas mot bakgrund av fonden som sparform och
fondsparandets organisation. Sparandet i en investeringsform inleds, till
skillnad mot bildandet av ett enkelt bolag, genom kop av instrument/
andelar som utfirdas av fonden. Virdet pd dessa instrument/andelar be-
ror i sin tur pa marknadsvirdet av de tillgingar som finns i fonden. Som
utmirkande f6r fondsparandets organisation kan nimnas att dgande, for-
valtning och férvaring ir fordelat pa olika subjeke och att verksamheten
normalt ir tillstindspliktig.
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2.4  Sammanfattning

Mot bakgrund av KupL:s ordalydelse och underrittspraxis kan det ifraga-
sittas om det finns ndgot stdd i intern ritt for att beskatta utdelningar till
utlindska kontrakesrittsliga fonder. For att utdelningar till dessa fonder
ska undantas frin kupongskatt skulle det beaktat malet frin Kammarrit-
ten i Sundsvall avseende luxemburgska FCP inte krivas att fonden utgér
ett fondforetag enligt LIF och hor hemma inom EES etc. Majligen skulle
samma princip kunna tillimpas pa trustfonder som inte utgér juridiska
personer. Om det 4r sa skulle det nya undantaget till kupongskatt endast
vara relevant for utlindska associationsrittsliga fonder som t.ex. luxem-

burgska SICAV:er och brittiska OEIC:s.

3  EU-rittsliga aspekter

3.1 Inledande kommentarer

Utlindska investeringsfonder som inte motsvarar svenska investerings-
fonder vad giller placeringsinriktning, 6ppenhet och riskspridning kom-
mer inte att omfattas av undantaget i 4 § 9 st. KupL. Mot bakgrund
av ovan refererade underrittspraxis finns dock mycket som talar for att
undantaget endast blir relevant for utlindska associationsrittsliga fonder.

Syftet med detta avsnitt 4r att utreda om det ir forenligt med FEUF att
innehélla kupongskatt pa utdelningar till en utlindsk associationsrittlig
fond (i det foljande “fonden”) som inte utgor ett fondforetag enligt LIF
dirfor att den bla. gor direkta fastighetsinvesteringar (dvs. investerar i
tillgdngar som inte dr tillitna for en svensk investeringsfond). Slutligen
kommer kravet pa fonden ska héra hemma i en stat som Sverige kan
utbyta information i skatteirenden med att kommenteras.

3.2 Kort om provningen av nationella reglers forenlighet

med FEUF

For att avgora om innehéllandet av kupongskatt utgor en otillaten in-
skrinkning av FEUF maste f6ljande frigor besvaras:

— utgdr innehéllandet av kupongskatt en restriktion av FEUF?

— befinner sig fonden och en svensk investeringsfond alternativt ett
svenskt aktiebolag i en objektivt jimférbar situation?
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— kan innehallandet av kupongskatt rittfirdigas och i si fall ir in-
skrinkningen proportionerlig?

Det bor noteras att frigorna i vissa avseenden 6verlappar varandra. Fra-
gan om innehallandet av kupongskatt utgor en restriktion av FEUF ir
delvis kopplad till frigan om fonden befinner sig i en objektivt jimforbar
situation med svenska investeringsfonder. Vidare féljer av EUD:s praxis
att bade jamforbarhet och rittfirdigandegrunder ska provas med hinsyn
till det indamal som efterstrivas med de nationella reglerna. Som en foljd
ddrav kommer 4ven dessa bedomningar i viss man att sammanfalla.

3.3  Utgér innehéllandet av kupongskatt en restriktion av
FEUF?

3.3.1 Etableringsfribeten och den fria rorligheten for kapital

Med etableringsfribet avses enligt artikel 49 FEUF ritten att starta och
utdva verksamhet som egenforetagare samt ritten att bilda och driva fore-
tag, pa samma villkor som etableringslandets lagstiftning foreskriver for
sina egna medborgare. Av praxis frin EUD framgar vidare att en medbor-
gare som investerat kapital i ett bolag med hemvist i en annan medlems-
stat och som dirigenom har fatt ett betydande inflytande 6ver bolagets
beslut och kan bestimma 6ver bolagets verksamhet ska anses utnyttja sin
etableringsfrihet.

Enligt artikel 63 FEUF ska alla restriktioner for kapizalrirelser mellan
medlemsstater samt mellan medlemsstater och tredje land vara forbjudna.
Med restriktioner avses bade diskriminerande och icke-diskriminerande
restriktioner. En restriktion kan vara bade utit- och inatriktad. En utéit-
riktad restriktion kan avskricka personer som ir obegrinsat skattskyldiga
i en medlemsstat fran att investera sitt kapital i bolag som har sitt site i
en annan medlemsstat. En indtriktad restriktion kan gora det svarare for
bolag med hemvist i en medlemsstat frin att anskaffa kapital i en annan
medlemsstat.’

Nir det giller beskattning av utdelningsinkomster kan bade etablerings-
friheten och den fria rérligheten for kapital aktualiseras. Nationella bestaim-
melser som endast triffar innehav som ger andeldgaren ett bestimmande
inflytande 6ver det utdelande bolaget har i praxis provats mot etbalerings-
friheten. Nationella bestimmelser som tar sikte pa alla typer av innehav kan

5 Se t.ex. mal C-35/98 Verkooijen, p. 34-35.
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i princip prévas mot bada friheterna. Vilken betydelse innehavets storlek
i det enskilda fallet har for valet av tillimplig fordragsfrihet kommer att
provas av EUD i det pigiende mélet C-35/11 FII. Det kan tilliggas att
valet av frihet endast far betydelse om fonden ir etablerad i tredje land, se
vidare avsnitt 3.6 Tredjelandsaspeketer.

3.3.2  Svensk intern ritt i forbéllande till EUD:s praxis

Eftersom fonden, enligt antagandena ovan, beskattas f6r utdelningar frin
svenska bolag samtidigt som svenska investeringsfonder inte beskattas for
mottagen utdelning kan det pa goda grunder hivdas att innehillandet
av kupongskatt utgér en restriktion av FEUE I princip kan bide etable-
ringsfriheten och den fria rorligheten for kapital aktualiseras dd de sven-
ska reglerna tillimpas oavsett innehavets storlek. Mgjligen ska reglerna
endast provas mot etableringsfriheten om fonden har ett bestimmande
inflytande over det utdelande bolaget. Om fonden diremot saknar ett
bestimmande inflytande ska bedomningen endast géras mot den fria ror-
ligheten for kapital.

3.4  Befinner sig en utlindsk fond och en svensk
investeringsfond alternativt ett svenske aktiebolag
i en objektivt jamforbar situation?

3.4.1 Allmént om jamforbarbetsbedomningen i EUD:s praxis

EUD har i ett flertal mél poingterat att i landet hemmahérande aktiedgare
som tar emot utdelning inte nodvindigtvis befinner sig i en situation som
dr jamforbar med den situation som en aktiedgare med hemvist i utlandet
befinner sig i. EUD har dock i bl.a. C-379/05 Amurta p. 38, C-303/07
Aberdeen p. 43 och C-487/08 Kommissionen mot Spanien p. 51 framhallit
att:

“frin den tidpunkt dd en medlemsstat ensidigt eller i avtal féreskriver att
inte bara i landet hemmahérande aktiefigare utan dven i landet ¢j hemma-
hérande aktiedgare ska erligga inkomstskatt pd utdelningar som de erhéller
fran ett i landet hemmahérande bolag ndrmar sig situationen for dessa i
landet ¢j hemmahérande aktiedigare den situation som giller for i landet
hemmahérande aktiedgare.”
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Vidare har EUD i Aberdeen p. 44 (se dven Amurta p. 39, och Kommissio-
nen mot Spanien p. 52 for liknande resonemang) konstaterat att:

“ndr en medlemsstat har valt att undanta i landet hemmahérande bolag
fran en kedjebeskattning av utdelning som limnas av ett i landet hemma-
hérande bolag, maste den f6ljaktligen utstricka detta undantag till att dven
omfatta i landet ¢j hemmahérande moderbolag som befinner sig i en objek-
tivt jaimforbar situation, eftersom en motsvarande skatt pafors dessa i landet
¢j hemmahérande bolag nir medlemsstaten utovar sin beskattningsritt pa
dem.”

Enligt domstolen ir det nimligen (se Amurta p. 39)

“uteslutande pd grund av att killstaten utdvar sin beskattningsritt och obe-
roende av beskattningen i en annan medlemsstat som det uppstar risk for
kedjebeskattning eller ekonomisk dubbelbeskattning.”

Av praxis frin EUD framgar vidare att jimf6rbarhetsprovningen ska
ske med beaktande av de aktuella reglernas syfte. For att de nationella
reglerna ska kunna rittfirdigas pd denna grund maste alltsd skillnaden i
situation motivera skillnaden i behandling.

Medlemsstaterna har i flera fall forsoke rittfirdiga skillnaden i behand-
ling av inhemska och utlindska fonder med hinvisning till fondandels-
4garnas skattesituation, se vidare nedan. Avsikten med f6ljande avsnitt r
att bedoma vilken betydelse fondandelsidgarnas skattesituation och fon-
dens placeringsriktning har fér jimforbarhetsbeddmningen.

3.4.2  Berydelsen av fondandelsigarnas skattesituation

3.4.2.1 Beskattningen av investeringsfonder och fondandelsigare enligt
svensk intern ritt

Svenska investeringsfonder var fram till den 1 januari 2012 skattskyl-
diga f6r mottagen utdelning. I praktiken betalade dock inte fonderna
nagon skatt eftersom de hade ritt till avdrag f6r limnad utdelning. Syftet
bakom dessa sirregler var att undanrdja beskattningen i det mellanled
fonden utgér s att skatt endast tas ut i tva led.® Beskattningen av svenska
investeringsfonder avskaffades med anledning av att UCITS IV-direk-
tivet tridde i kraft. Direktivet mojliggor skattefri utflyttning av svenska
investeringsfonder genom exempelvis sammanliggning vilket regeringen

¢ Prop. 2001/02:1 Budgetpropositionen for 2002, s. 194 f.
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befarade skulle leda till att svenska fonder flyttade sin verksamhet till
linder med gynnsammare beskattning.

Som en f6ljd av den slopade skattskyldigheten antogs utdelningarna
frin svenska investeringsfonder upphéra. For att kompensera detta skatte-
bortfall infordes en schablonbeskattning av obegrinsat skattskyldiga
andelsdgare i svenska investeringsfonder och utlindska motsvarigheter.
Det kan noteras att vissa skattesubjekt inte omfattas av reglerna om scha-
blonintikt. Exempelvis 4r allmannyttiga stiftelser, registrerade trossamfund
och livforsikringsforetag inte skyldiga att ta upp ndgon schablonintikt.
Vidare 4r begrinsat skattskyldiga andelsdgare i svenska investeringsfonder
inte skyldiga att ta upp nagon schablonintikt.

Fragan om vilka utlindska fonder som ska anses motsvara svenska
investeringsfonder kommenterades inte i forarbetena utan limnades till
ritestillimpningen. Det kan dock antas att jimférbarhetsbeddmningen i
praktiken kommer att motsvara den som ska géras enligt 4 § st. 9 KupL.
Mot denna bakgrund kan det antas att obegrinsat skattskyldiga andels-
dgare i utlindska fonder som inte uppfyller kravet pd placeringsinriktning
i LIF, inte 4r skyldiga att ta upp nagon schablonintikt pa sina fondandelar.

3.4.2.2 De forenade milen C-338/11 — C-347/11 Santander

I Santander prévades bl.a. om situationen for andelsigarna ska beaktas
tillsammans med situationen fér fondféretagen vid jimforbarhetsbedom-
ningen. Enligt fransk intern ritt inneholls killskatt pa utdelningar till
fondforetag utan hemvist i Frankrike (utlindska fondféretag). Utdelningar
till fondf6retag med hemvist i Frankrike (franska fondforetag) var inte
foremil f6r ndgon motsvarande beskattning. Mot denna bakgrund yrkade
fondf6retag med hemvist i Spanien (mél C-338/11 och C-339/11), Tysk-
land (mal C-340/11, C-341/11, C-343/11 och C-347/11), Belgien (mal
C-342/11 och C-346/11) och USA (mal C-344/11 och C-345/11) Ater-
betalning av fransk killskatt som, enligt fondf6retagens mening, tagits ut
i strid med den fria rorligheten for kapital. Den hinskjutande domstolen
ville mot denna bakgrund bl.a. veta om situationen for andelsigarna skulle
beaktas tillsammans med situationen for fondféretagen vid jimforbarhets-
bedémningen.

EUD konstaterade inledningsvis att "endast de relevanta atskillnads-
kriterier som anges i den nationella lagstiftningen” ska beaktas vid jamfor-
barhetsbeddmningen. EU-domstolen papekade direfter att den skattefri-
het som giller for franska fondforetag enligt den aktuella lagstiftningen
inte forutsitter att de utdelade inkomsterna beskattas hos andelsigarna
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(p- 30). EU-domstolen framhéll dven att utdelningar till vidareutdelande
utlindska fondforetag beskattas oberoende av den skattemissiga situa-
tionen for andelsigaren. Med hinsyn till att skillnaden i behandling ute-
slutande baserades pd var fondforetagen hade sitt hemvist konstaterade
EU-domstolen att fondandelsigarnas skattesituation saknade betydelse
for jamf6rbarhetsbeddmningen.

3.4.2.3 Svensk intern ritt i forhallande till EUD:s praxis

Vad giller de svenska reglerna kan det konstateras att skattefriheten for
svenska investeringsfonder inte ir villkorad av att fondandelsdgarna scha-
blonbeskattas. Diarmed f6ljer bl.a. av Santander att jaimforbarhetsbedom-
ningen endast ske pd den nivé som fonden befinner sig i.” Att fondens
andelsigare inte dr skyldiga att ta upp négon schablonintike i Sverige
saknar dirmed betydelse f6r jimférbarhetsbedémningen.

3.4.3  Betydelsen av fondens placeringsinrikining

3.4.3.1 Fastigheter som placeringstillging for svenska investeringsfonder

Reglerna om placeringsinriktning syftar till att sikerstilla en sund risk-
spridning och en likviditet som gor det mojligt for fondandelsigarana
att fa sina andelar inlosta nir de 6nskar. I samband med inforandet av
LIF diskuterades om fastigheter var limpliga som placeringstillging for
specialfonder. I prop. 2002/03:150°® konstaterar regeringen:

"Négra principiella hinder mot att specialfonder skulle fa investera i fastig-
heter har utredningen inte funnit. Fastigheter som placeringstillging ir enligt
utredningen en sparform som har minga av de egenskaper som virdepap-
per har. Ett sidant forslag skulle ocksa kunna gynna fastighetsmarknaden.
Utredningen har emellertid gjort bedémningen att skatteproblematiken #r
en avgorande friga. Att nirmare ange losningar pa dessa problem har dock
legat utanfér utredningens mandat. Enligt utredningen skulle fastighets-
fonder fordra relativt omfattande forindringar av fondlagstiftningen, sévitt
avser inte bara den grundliggande juridiska konstruktionen utan ocksd
avseende placeringsbestimmelser m.m. Utredningen gor beddmningen att
det med hinsyn till skatteproblematiken for nirvarande saknas tillrickliga
skil att gora sddana forindringar i fondlagstiftningen och i annan lagstift-

7 Se C-338/11-C-347/11 Santander p. 27
8 Prop. 2002/03:150 En ny lag om investeringsfonder, s. 249
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ning som skulle fordras fér att infora fastighetsfonder. Vi anser i likhet med
utredningen att fastighetsfonder skulle kriva omfattande férindringar av
bide fondlagstiftning och skattelagstiftning. Enligt vir mening saknas skil
att utreda frigan nirmare.”

Med ”skatteproblematiken” avsigs bland annat behovet av att skapa
neutralitet mellan direkt och indirekt fastighetsigande samt behovet
av att skapa neutralitet mellan investeringar i virdepappersfonder och
“fastighetsfonder”.’

3.4.3.2 Mal C-303/07 Aberdeen

I Aberdeen provades om Finland hade ritt att innehalla killskate pa
utdelningar till en luxemburgsk fastighetsfond. Nordic Fund SICAV, en
luxemburgsk associationsrittslig fond, hade for avsikt att investera i den
finlindska fastighetsmarknaden genom ett heligt dotterbolag, Fininvest
Alpha OY (Alpha). Nordic Fund SICAV kunde dven komma att gora
direkta fastighetsinvesteringar.

Enligt finlindsk ritt skulle utdelningar fran Alpha till Nordic Fund
SICAV beliggas med killskatt om 28 procent. Om utdelningar istillet
limnats till ett finldndske aktiebolag motsvarande en SICAV eller en fin-
lindsk placeringsfond hade utdelningen varken varit fremal for killskatt
eller inkomstskatt hos mottagaren. Enligt Alpha utgjorde denna skillnad
i behandling en inskrinkning av etableringsfriheten och den fria rorlig-
heten for kapital som inte kunde rittfirdigas.

Den finlindska regeringen menade att det inte forelag nigon otillaten
skillnad i behandling di Nordic Fund SICAV befann sig i en situation
som objektivt sett var annorlunda den situation som gillde for i Fin-
land hemmahérande aktiebolag och placeringsfonder. Vad giller jamfor-
barheten mellan en luxemburgsk SICAV och ett finlindske aktiebolag,
framhéll den finlindska regeringen att det i finldndsk ritt inte existerade
nagon bolagsform som var identisk med luxemburgska SICAV:er och att
SICAV:er till skillnad fran finlindska aktiebolag inte beskattades for sina
inkomster. Angiende jimférbarheten mellan Nordic Fund SICAV och
finlindska placeringsfonder framholl den finlindska regeringen bland
annat att den nationella lagstiftningen under den aktuella perioden inne-
héll ett forbud f6r skattebefriade placeringsfonder att investera i fastig-
heter.

9 SOU 2002:56 Investeringsfonder forslag till ny lag, s. 443-446
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Att det i finlindsk ritt inte existerade ndgon bolagsform som var iden-
tisk med luxemburgska SICAV:er kunde enligt EUD inte i sig rittfirdiga
en skillnad i behandling, eftersom

“detta, i avsaknad av en fullstindig harmonisering pd gemenskapsnivé av
medlemsstaternas associationsritt, skulle leda till att etableringsfriheten helt
mister sin indamélsenliga verkan”.

EUD péapekade dven att den finlindska regeringen inte angett varfor den
skattemissiga behandlingen av 6vriga typer av inkomst i bolag med hem-
vist i Finland och beskattningen av SICAV, enligt luxemburgsk intern
ritt skulle ha betydelse for jamforbarheten nir det giller befrielsen frin
skyldighet att innehalla killskatt pa limnad utdelning (p. 53).

Sammanfattningsvis konstaterade EUD att de skillnader mellan
luxemburgska SICAV:er och finlindska aktiebolag som aberopats av
den finlindska regeringen inte rickte for att pavisa en objektiv skillnad i
situation. Dirmed saknades enligt EUD skil att préva om luxemburgska
SICAV:er och finlindska placeringsfonder befann sig i en objektivt jim-
forbar situation.

3.4.3.3 Svensk intern ritt i forhallande till EUD:s praxis

I Aberdeen konstaterar EUD att mottagarens rittsliga form och beskatt-
ning enligt utlindsk intern rict saknar betydelse for jimforbarheten
nir det giller beskattning av utdelningsinkomster. Vidare framgar att
beskattningen av i landet hemmahérande aktiedgare for andra typer av
inkomster saknar betydelse nir det giller befrielsen frin skyldighet att
innehalla killskatt pa limnad utdelning.

Att utlindska fonder har majlighet att investera i fastigheter for att
den utlindska fondlagstiftningen och skatterdtten medger det bér mot
bakgrund av Aberdeen inte paverka jimforbarheten nir det giller moj-
ligheten att innehalla kupongskatt pa utdelningar till fonden. Liknande
resonemang kan antagligen goras gillande i férhallande till andra dill-
gangsslag. Som EUD framhaller i Aberdeen skulle ett krav pa fullstindig
identitet sannolikt innebéra att FEUF miste sin dndamalsenliga verkan.

I sammanhanget bor dven noteras att EUD i Aberdeen valde att jim-
fora Nordic Fund SICAV med ett finlindske aktiebolag. Vad giller
utlindska associationsrittsliga fonder ligger det darfor nira till hands att
jimfora dem med svenska aktiebolag. Ett svenskt aktiebolag kan under
vissa forutsittningar ta emot utdelningar skattefritt enligt reglerna om
niringsbetingade andelar.
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3.5 Kan skillnaden i behandling rittfirdigas av

kontrollskil, och i sa fall, ar den proportionerlig?

3.5.1 Allmént om rittfirdigandebedimningen

For att en inskrinkning ska anses motiverad av tvingande hinsyn till
allminintresset maste den aktuella bestimmelsen vara dgnad att siker-
stilla att det efterstrivade dndmalet uppnas och inte gi utdver vad som
ir nodvindige for att uppné detta indamal.'” Som stdd for ate ricefir-
diga innehillande av kupongskatt har medlemsstaterna bl.a. anfort att de
nationella reglerna ir motiverade av tvingande hinsyn till allminintresset
da de syftar till att uppritchalla skattesystemets inre sammanhang. Vad
giller undantaget i 4 § st. 9 KupL kunde eventuella inskrinkningar av
FEUF enligt regeringen motiveras av kontrollskal, jfr ovan.

3.5.2  Skattesystemets inre sammanhang

Nir det giller mojligheten att rictfirdiga inskrinkande regler med hin-
visning till behovet av att uppritthélla skattesystemets inre sammanhang
har EUD bl.a. i Aberdeen och Santander framhallit att det enligt fast
praxis foljer att det ska finnas ett direkt samband mellan den berérda
skatteférdelen och kompensationen.

I Santander konstaterade EUD att undantaget frin innechéllande av
killskatt pa utdelningar till franska fondforetag (skattefordelen) inte for-
utsatte att utdelning frin fonden beskattades i Frankrike (kompensatio-
nen). Den franska killskatten kunde dirfor inte rittfirdigas med hin-
visning till behovet av att uppritthélla det franska skattesystemets inre
sammanhang.

3.5.3 Kontrollskdl

Majligheten att rittfirdiga en skillnad i behandling av kontrollskal har
kommenterats av EUD i bland annat mal C-493/09 Kommissionen mot
Portugal. Enligt portugisisk ritt var utdelningar fran portugisiska bolag
till pensionsfonder med hemvist i Portugal skattefria, under forutsitt-
ning att utdelning limnats pa andelar som innehafts av fonden under en
minimiperiod om ett ar. Utdelningar till pensionsfonder med hemvist i
utlandet beskattades med 20 procent oavsett innehavstid.

10" Se t.ex. C-470/04 N p. 40
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Enligt Portugal kunde denna skillnad i behandling bl.a. motiveras
med hinvisning till behovet av att uppritthélla en effektiv kontroll av
de krav som portugisiska pensionsfonder skulle uppfylla for att omfattas
av undantaget frin inkomstskatt. Portugal framhoéll i denna del att pen-
sionsfonder med hemvist i Portugal inte bara omfattades av

”de sirskilt stringa krav avseende aktsamhet och skydd for investerarna som
foljer av Europaparlamentets och rddets direktiv 2003/41/EG av den 3 juni
2003 om verksamhet i och tillsyn ver tjinstepensionsinstitut (EUT L 235,
s. 10), utan dven av kompletterande villkor enligt portugisisk ritt, i synner-
het i friga om ekonomisket ansvar.”

Enligt Kommissionen syftade skillnaden i behandling endast till att
begrinsa skattefriheten till pensionsfonder med hemvist i landet, utan
att ge utlindska pensionsfonder mojlighet att bevisa att de gav likvirdiga
garantier som de portugisiska pensionsfonderna.

Vad giller mojligheten att rittfirdiga skillnaden i behandling av kon-
trollskil konstaterade EUD att nationella bestimmelser som utgor ett
absolut hinder f6r en pensionsfond att visa att den uppfyller de krav
som skulle gora det mojligt for fonden att omfattas av undantaget frin
inkomstskatt, om den hade hemvist i Portugal, inte kan rittfirdigas med
hinsyn till behovet av att uppritthélla en effektiv skattekontroll.

EUD framholl vidare att de utlindska fonderna i princip skulle kunna
tillhandahélla underlag, som gér det méjligt for de portugisiska skattemyn-
digheterna att kontrollera om de i hemviststaten uppfyller krav som mot-
svarar de krav som foreskrivs i den portugisiska lagstiftningen. Vad giller
mojligheten att erhdlla information och driva in fordringar hos fonder med
hemvist inom EU hinvisade EUD iven till ridets direktiv 77/799/EEG
av den 19 december 1977 om &msesidigt bistaind av medlemsstaternas
behériga myndigheter pa direktbeskattningens omride och radets direktiv
2008/55/EG av den 26 maj 2008 om 6msesidigt bistind for indrivning av
fordringar som har avseende pa vissa avgifter, tullar, skatter. EUD framhall
dven att en mindre ingripande dtgird exempelvis vore att pa forhand begira
sikerhet for betalning av eventuella skulder.
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3.5.4  Svensk intern riitt i forhillande till EUD:s praxis

Eftersom skattefriheten for svenska investeringsfonder inte villkoras av en
motsvarande beskattning av fondandelsigarna kan skillnaden i behand-
ling sannolike inte rittfirdigas med hinvisning till behovet av att upp-
ritthélla skattesystemets inre sammanhang.

Vad giller mojligheten att rittsfirdiga en skillnad i behandling av kon-
trollskal framgér av EUD:s bedémning i Kommissionen mot Portugal att
medlemsstaterna fir kriva att utlindska fonder uppfyller motsvarande krav
som inhemska fonder méste uppfylla for att medges undantag fran kill-
skatt. For att de nationella reglerna ska kunna rittfirdigas pa denna grund
far dock antas att kraven som ska uppfyllas ir relevanta for jimforbarhets-
bedémningen eller kan motiveras av tvingande hinsyn till allmanintresset.
Behovet av att uppritthalla en effektiv kontroll kan inte i sig rittfirdiga
en inskrinkning.

Som framgatt ovan kan det ifrigasittas om kravet pa placeringsinrikt-
ning, atminstone vad giller direkta fastighetsinvesteringar, kan motive-
ra en skillnad i behandling beaktat de svenska reglernas indamal. Mot
denna bakgrund kan det pa goda grunder hivdas att de svenska reglerna
ar oforenligt med FEUF i detta avseende.

3.6 Tredjelandsaspekter

3.6.1 Forhillander mellan etableringsfribeten och den fria rovligheten
Jfor kapital

Den fria rorligheten for kapital giller, till skillnad frin etableringsfri-
heten, dven i forhallande till tredje land. Bestimmelsens tillimplighet
i en tredjelandssituation begrinsas dock genom artikel 64 FEUE den
s.k. standstill-klausulen. Enligt standstill-klausulen fir medlemsstaterna
tillimpa inskrinkande regler som var i kraft den 31 december 1993 i
forhallande till tredje land. Det bor dock noteras att standstill-klausulen
inte omfattar mindre innehav s.k. portféljinvesteringar.'!

Eftersom Sverige beskattade utdelningar till utlindska fonder den 31
december 1993 kommer fonder med hemvist i tredje land som har ett
bestimmande inflytande i det utdelande bolaget sannolikt att sakna ritt
till likabehandling pa EU-rdttslig grund. I detta avseende spelar det alltsa
ingen roll om EUD i FII konstaterar att den fria rorligheten f6r kapital

' Se exv. milen C-446/04 Test Claimants och C-436/08 Haribo sirskile p. 137.
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kan tillimpas pa investeringsfonder etablerade i tredje land som har ett
bestimmande inflytande i det utdelande bolaget.

Vad giller investeringsfonder, etablerade i tredje land, som inte har ett
bestimmande inflytande 6ver de bolag de investerat i kan innehallandet
av kupongskatt i princip utgdra en otilliten inskrinkning av den fria
rorligheten for kapital. Vidare bor det dterigen noteras att kontrakesrites-
liga fonder och trustfonder med hemvist i tredje land, oavsett innehavets
storlek, sannolikt kan kriva terbetalning pa internrittslig grund, jamfor
avsnitt 2 Skattskyldighet till kupongskatt enligt KupL.

3.6.2  Mijligheten att rittfardiga inskrinkande bestimmelser
i forhillande till tredje land

Medlemsstaterna har i ett flertal mél hivdat att den fria rérligheten for
kapital ska ges en snivare innebord i férhéllande till tredje land da det
inte finns ndgon garanterad 6msesidighet. Av Haribo framgar dock att
bristande 6msesidighet inte i sig kan rittfirdiga en inskrinkning i for-
hallande till tredje land. Aven nir det giller tredjelandssituationer méste
alltsd medlemsstaterna pavisa relevanta rittfirdigandegrunder.

Vid inforandet av 4 § st. 9 KupL konstaterades att det var nddvindigt
att begrinsa undantaget till fonder med hemvist i linder som Sverige kan
utbyta information i skattedrenden med. Att denna rittfirdigandegrund
i princip kan motivera en inskrinkande bestimmelse framgar bl.a. av
Haribo. Som nimnts bor dock en forutsittning vara att det som ska kon-
trolleras 4r relevant for jamforbarhets- och rittfirdigandebeddmningen.
Det finns inget stdd for att gora en annan tolkning i férhillande till tredje
land. Dirmed kan det pa goda grunder hivdas att det saknas stdd for att
rittfirdiga en skillnad i behandling med hinvisning till behovet av att
sikerstilla att effektiv skattekontroll om avsikten ir att kontrollera att
fonden inte gor direkta fastighetsinvesteringar.

4 Avslutande kommentar

Skattskyldighet till kupongskatt foreligger f6r utdelningsberittigad
utlindsk juridisk person. Av underrittspraxis framgar att luxemburgska
FCP kan anses utdelningsberittigade trots att fonderna, i likhet med
svenska investeringsfonder inte utgér sjlvstindiga juridiska personer. Mot
denna bakgrund kan det ifrigasittas om det finns nigot stdd i svensk intern
ritt for att beskatta utdelningar till utlindska kontraktsrittsliga fonder och
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mdjligen trustfonder. Undantageti4 § st. 9 KupL skulle som en foljd dirav
endast vara relevant for utlindska associationsrittsliga fonder.

Vad giller bestimmelsens férenlighet med FEUF kan kravet pé pla-
ceringsinriktning, atminstone vad giller direkta fastighetsinvesteringar,
ifrigasittas mot bakgrund av bl.a. Aberdeen. Kravet pa placeringsinrike-
ning i 4 § st. 9 KupL blir sirskilt mirkligt da utlindska kontrakesrittliga
fonder och trustfonder troligen kan ta emot utdelning skattefritt oavsett
placeringsinriktning, jfr ovan.

For att undvika en konflikt med FEUF och skapa en neutral behand-
ling av olika fondtyper bor méjligheten att avskaffa kravet pa placerings-
inriktning utredas. I detta avseende finns inget stod for att behandla fon-
der med hemvist i tredje land mindre formanligt. Det kan dock noteras
att fonder med hemvist i tredje land som har ett bestimmande inflytande
i det utdelande bolaget sannolikt saknar ritr till likabehandling pa EU-
rittslig grund.
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