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SAMMANFATTNING

Fragan i malet & om Swedbank Robur Europafond (Fonden), som &r en
svensk véardepappersfond, hade hemvist i Sverige ar 2013 enligt
dubbelbeskattningsavtalet mellan Sverige och Spanien. Skatteavtalet &r
baserat p& Organisationen for ekonomiskt samarbete och utvecklings
(OECD) modellavtal och bestimmelsen om hemvist i skatteavtalet &r dérfor
identisk med den i andra skatteavtal som Sverige ingétt. For att hemvist ska
foreligga enligt skatteavtalet krévs att Fonden ir skattskyldig i Sverige.
Tillgangliga réttskallor ger enligt kammarrittens mening inget klart svar pa
vad kravet pa skattskyldighet innefattar. Till f6ljd av lagéndringar som
trddde i kraft den 1 januari 2012 torde svenska vérdepappersfonder i
praktiken inte lingre vara skattskyldiga for ndgon inkomst i Sverige,
samtidigt som fonderna 4nd4 &r svenska skattesubjekt och obegrinsat
skattskyldiga. Med hénvisning framst till réttsfallet RA 1996 ref. 84 finner
kammarréttens majoritet att den skatteméssiga anknytningen, och inte den
faktiska beskattningen, #r avgorande for bedomningen av om hemvist
foreligger. Med beaktande av syftet med och betydelsen av de svenska
virdepappersfondernas obegrinsade skattskyldighet i Sverige anser

kammarrattens majoritet dérfor att Fonden hade hemvist i Sverige 2013.

YRKANDEN M.M.

Swedbank Robur Fonder AB (Fondbolaget) overklagar
forvaltningsréttens dom och yrkar att forvaltningsrittens dom och
Skatteverkets beslut ska upphivas och drendet aterforvisas till Skatteverket

for utférdande av hemvistintyg.

Skatteverket bestrider bifall till 5verklagandet.
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VAD PARTERNA ANFOR I KAMMARRATTEN

Bada parter hénvisar till vad de anfort i underinstanserna och utvecklar sin
argumentation om hur aktuella bestimmelser ska tolkas och vilken
betydelse och tolkning vissa rittskéllor ska ges. De tillagger i 6vrigt

huvudsakligen foljande.

Fondbolaget

Forvaltningsritten anger i domen att den avgorande frigan 4r om Fonden,
trots skattefrihet, ska anses ha hemvist i Sverige enligt avtalet. Det stimmer
visserligen att Fonden inte erldgger négon skatt och inte har deklarerat nagra
skattepliktiga inkomster av tillgangar eller forpliktelser enligt
inkomstskattelagen (1999: 1229), IL, f6r &r 2012 och framat. F ondbolaget
menar emellertid att frigan i mélet blivit fel stilld. F onden synes vara
skattskyldig enligt IL. Den frdga som forst borde ha provats i mélet &r
darfor om Fonden verkligen, enligt gillande lagstiftning, #r befriad fran

skattskyldighet enligt IL..

Fondbolaget vill &ven lyfta fragan om OECD:s kommentarers
réttskéllevirde. Fondbolagets uppfattning &r att det fordras att kommentaren
kan passas in i Wienkonventionens tolkningsregler. Rittskéllevirdet av
kommentaren beror sedan pé var i Wienkonventionens system
kommentaren passar in. F Orvaltningsrétten har inte redovisat hur den
kommer fram till att kommentaren kan anvédndas som rittskilla.
Kommentaren har ett begréinsat réttskillevirde eftersom den i de av
domstolen &tergivna delarna inte fanns vid den tidpunkt da det aktuella

dubbelbeskattningsavtalet ingicks.

Om kammarritten mot formodan skulle anse att begreppet “tillgdngar” i IL
har olika innebérd, beroende pé var i lagen begreppet aterfinns, pé sa sitt att
det &ven ska anses omfatta inkomst av “forpliktelse” savitt avser 6 kap. 5 §

IL, och att nya kommentarsuttalanden paverkar tolkningen av
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dubbelbeskattningsavtal ingdngna dessforinnan, vill Fondbolaget anféra
bl.a. foljande. Férvaltningsritten har gjort en alltfor sndv tolkning av
punkterna 6.11 och 6.12 i kommentaren till artikel 1. Tolkningen har
dérigenom blivit syftesvidrig. Véljer ldsaren att studera kommentaren och
sérskilt punkt 6 i sin helhet framgér klart att syftet med tillkomsten av
kommentaren 4r att, eftersom linder har anpassat sina skattesystem for
fonder i syfte att uppna neutralitet mellan direkta investeringar och sparande

1 fonder, uppna ett resultat som tillf5rsikrar neutralitet (punkt 6.18).

Om skatteavtalet ska skydda mot en potentiell beskattning talar det till
Fondbolagets fordel. F orvaltningsratten har dock havdat att det &r en

omsténdighet till st6d for att avsla F ondbolagets $verklagande.

Av forarbetena (prop. 2011/12:1 s. 419) gar inte att utlésa att regeringen har
beaktat effekterna av att fonder eventuellt inte skulle omfattas av
avtalsformaner. Det enda som regeringen har beaktat 4r den bortfallna
mdjligheten till avrikning av utlindsk skatt nir reglerna utformades for hur

man ska berdkna schablonintikt for fondandels#igarna.

Regeringen ska enligt modellavtalet underritta avtalsslutande stater om
foréandrad nationell lagstiftning och dérefter Overldgga om konsekvenserna
av sédan. Det finns inte nigra indikationer pa att regeringen har underrttat
andra stater om innebdrden av den foriandrade lagstiftningen och &verlagt
om vilka konsekvenser den far. Regeringen borde foljaktligen ha vidtagit
sadana atgérder om nagon foréndring var avsedd. Det forhallandet talar for
att svenska virdepappersfonder och specialfonder #ven fortsatt, enligt
regeringens formenande, ska omfattas av avtalsformaner i de

dubbelbeskattningsavtal Sverige har ingétt.

Det stér tdimligen klart att F ondbolaget och Skatteverket gor olika tolkningar
av ett for nirvarande oklart réttsldge. Sasom pétalats av Fondbolaget har

amnet flitigt diskuterats i doktrinen. Det har ven anordnats sérskilda
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seminarier dir Skatteverket deltagit i debatten — och diir dven Skatteverket
gett uttryck for ett oklart réttsldge. Det torde ocksa sté klart, bl.a. med
hénsyn till tillimpningen och av artiklar som ingivits i malet, att det
foreligger delade meningar bland olika lander om hur hemvistartikeln ska

tolkas.

Rattsutlitande

Fondbolaget ger in och &beropar et rittsutlatande utfirdat den 18 augusti
2014 av Mattias Dahlberg, professor i finansritt vid Uppsala universitet,

avseende frigan om svenska virdepappersfonder omfattas av de svenska
skatteavtalens hemvistbegrepp. I utlatandet anfors f6ljande allménna

slutsatser.

Sammanfattningsvis anser jag att 6vervigande skil talar for att svenska
vérdepappersfonder omfattas av hemvistbegreppet och dirmed av
tillimpningsomrédet for Sveriges skatteavtal. Skilen till detta ir foljande.
Vérdepappersfonderna &r alltjimt obegrinsat skattskyldiga i Sverige.
Visserligen erlégger de inte lingre nigon skatt pé schabloninkomst men det
var genom avdrag for utdelning majligt att undvika sidan beskattning ocksa
enligt det tidigare systemet for beskattning. Hogsta forvaltningsdomstolens
beddmning i RA 1996 ref. 84 av luxemburgska fondbolag i forhallande till
artikel 4 i 1983 4rs skatteavtal mellan Sverige och Luxemburg, har stark
biring i forhéllande till svenska virdepappersfonder.

De luxemburgska virdepappersfonder som provades i det fallet var ocksa
obegrénsat skattskyldiga men erlade pa grund av ett undantag inte ndgon
skatt i Luxemburg. Visserligen var det friga om ett undantag fran
huvudregeln som medforde den mycket ldga beskattningen (i praktiken
skattebefrielse) i Luxemburg, men det &r enligt min mening sannolikt att
detta undantag i praktiken var huvudmetoden for utlindska bolags
etablering av fondbolag och virdepappersfonder i Luxemburg eftersom det
medforde en mycket lag beskattning. I anknytning till den #ndrade svenska
beskattningen av virdepappersfonder uttalade regeringen att det fanns en
risk att fonderna inte skulle omfattas av skatteavtalens forméner, men nigot
entydigt besked gav regeringen inte.

Enligt punkt 6.16 i kommentaren till artikel 1 och punkt 52 till artikel 25 i
OECD:s modellavtal ska de avtalsslutande staterna underritta varandra om
innebdrden av fordndrad nationell lagstiftning och verlidgga med varandra
om vilka konsekvenser det far for tillimpningen av avtalet. Savitt jag
kénner till har det inte 4gt rum vad giller 2012 ars forindrade bestimmelser
om beskattning av vérdepappersfonder.
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Om det kan visas att Sverige har informerat sina avtalspartners om att
beskattningen av svenska vérdepappersfonder har foréndrats kan det
ddremot fa betydelse for avtalstolkningen i det enskilda fallet. S& lange det
inte har skett, talar enligt min mening Svervigande skél, och framforallt
Hogsta forvaltningsdomstolens beddémning i RA 1996 ref. 84, for att
svenska virdepappersfonder alltjamt omfattas av hemvistbegreppet och
darmed av tillimpningsomradet for Sveriges skatteavtal.

Skatteverket
Skatteverket delar forvaltningsrittens uppfattning att Fonden inte kan bli

skattskyldig for ndgra inkomster.

Skatteverket delar inte uppfattningen att det inte skulle kunna vara mojligt
att aberopa och hénvisa till kommentarer i OECD:s modellavtal som inte
fanns nar det aktuella skatteavtalet mellan Sverige och ett annat land
ingicks. En dndring i kommentarerna #r normalt enbart ett fortydligande av

innebdrden av artikeln.

Huvudsyftet med alla skatteavta) &r att undanrgja dubbelbeskattning samt
undvika dubbel icke-beskattning. En forutséttning for att kunna tillampa ett
skatteavtal pa en person &r att den har hemvist iden ena eller andra
avtalsslutande staten. Hemvistet bestims enligt artikel 4. Punkterna 6.9-6.16
i kommentaren till artikel 1 handlar om hur modellavtalet ska tillimpas pa
Collective Investment Vehicles (CIV). I angivna punkter tas frdgan upp om
ndr en CIV kan vara en person och nér den kan vara en resident” varvid
hénvisning gérs till punkterna 8.6 och 8.7 kommentaren till artikel 4. Liser
man allt detta tillsammans ser man att det uppkommer problem dérfor att
olika stater har olika st att helt eller delvis befria fonder fran full
inkomstskatt. I dessa punkter finns det inget exempel som visar att fonder
som &r i samma skattesituation som svenska vérdepappersfonder och

specialfonder ska anses ha hemvist enligt skatteavtal.

I punkt 8.6 tredje meningen i kommentaren til] artikel 4 anges att det #r
vissa villkor i skattelag som ska vara uppfyllda nidr man avgér om négon ir

skattskyldig eller inte. Den omstédndigheten att en fond eller annat foretag
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omfattas av viss civilrittslig lagstiftning innebir inte att de uppfyller vissa
krav i skattelag for att vara undantagna fran beskattning. Det ska vara vissa
villkor i IL som ska vara uppfyllda. Vérdepappersfonder och specialfonder
ar tvd specifika foreteelser som alltid r undantagna fran skattskyldighet i IL
och som dérfor inte behdver uppfylla vissa kriterier i IL for att bli

skattebefriade.

Skatteverket delar Fondbolagets uppfattning att det inte gar att utlisa ur
forarbetena att den bortfallna mdjligheten till avtalsforméner har beaktats
nér nivén pa schablonintikten faststillts. Det gér dock inte heller att utlisa

att den bortfallna méjligheten till avtalsformaner inte har beaktats.

Fondbolaget anfor att eftersom det inte finns indikationer pé att regeringen
har underrittat Sveriges avtalspartners om #ndringarna i lagstiftningen sa
talar det for att fonderna ska ha fortsatt ritt il] skatteavtalsformaner. Det
finns inga uppgifter som visar om F ondbolagets péstéende &r korrekt eller
inte och Skatteverket anser att det saknar betydelse. Det faller p4 sin egen
orimlighet att en &ndring i svensk intern ritt inte skulle {4 genomslag i
skatteavtalstillimpningen enbart av den anledningen att Sverige inte

underréttat andra linder om dndringen.

Betréffande de allménna slutsatserna i Mattias Dahlbergs rittsutlatande vill
Skatteverket anfora foljande. Det 4r en avsevérd skillnad
beskattningssituationen for vérdepappersfonder och specialfonder efter
2012 &rs lagéindring. Den omsténdigheten att de tidigare i praktiken inte
beskattades dirfor att de anpassade avdraget for utdelning, &r en stor
skillnad jémfort med att de nu inte kan beskattas for négra inkomster alls.
Den avgérande frigan dr om det finns en principiell skattskyldighet
overhuvudtaget. Det saknar dirfor betydelse om etableringen av fonder i
Luxemburg i praktiken alltid skedde pa ett sétt som innebar att de uppfyllde
kraven for att inte bli beskattade. Svenska fonder anpassade sin

skattesituation pd samma sitt fore 2012 &rs lagéndring men davarande
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lagstiftning var utformad p4 ett sétt som innebar att de hade hemvist i

Sverige enligt skatteavtal.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Tillampliga bestimmelser m.m. framgér i allt visentligt av

forvaltningsrittens dom.

Partsstiillning

Kammarritten konstaterar att underinstanserna tagit upp Fonden som
sokande respektive klagande. Enligt 4 kap. 1 § forsta stycket lagen
(2004:46) om virdepappersfonder, LVF , kan en vérdepappersfond dock inte
forvarva rittigheter eller ta pé sig skyldigheter. En virdepappersfond kan

inte heller fora talan infor domstol eller ndgon annan myndighet.

Fondbolaget foretrider dock andelséigarna i alla fragor som rér en
vérdepappersfond och handlar vid forvaltningen av fonden i eget namn men

ska ange fondens beteckning (4 kap. 2 § forsta stycket LVF).

[2 kap. 3 § andra stycket IL anges visserligen att bestimmelserna om
juridiska personer ska tillimpas ocksd pd virdepappersfonder och
specialfonder. Eftersom Fonden enligt specialbestdimmelse inte kan fora
talan och prévningen av ansOkningar om hemvistintyg inte #r reglerad, kan
den emellertid inte anses som part i malet. Fondens talan har dock
genomgéende forts av Fondbolaget, som fir anses ha partsstéllning i
Fondens stélle. Kammarritten upptar darfor endast Fondbolaget som enskild
part. Med hénsyn till hur processen forts i underinstanserna ochi
kammarritten bor denna formella partsféréndring dock inte ha nigon

péverkan pa malets handliggning eller prévningen av sakfragan.



KAMMARRATTEN
I SUNDSVALL

DOM Sida 9

MAal nr 2070-14

Provningstillstand

Kammarrétten noterar att verklagande av beslut om hemvistintyg inte #r
reglerat. Det r6r sig varken om ett beslut enligt IL eller enligt
skatteforfarandelagen (2011:1244). Enligt 22 a § andra stycket
forvaltningslagen (1986:223), FL, krivs det déirfor provningstillstand for att

kammarritten ska kunna préva dverklagandet.

Kammarrétten anser att det finns skl att meddela provningstillstind och
meddelar déarfor sédant. Kammarritten anser dven att malet nu kan tas till

slutligt avgérande.

Overklagbart beslut
Det finns inga sérskilda bestimmelser som rér verklagande av beslut om
hemvistintyg. Ett beslut f&r dock enligt 22 § FL dverklagas av den som

beslutet angér, om det har gatt honom emot och beslutet kan Overklagas.

Beslutet angar Fondbolaget eftersom det rér en fond som Fondbolaget
forvaltar. Aven om beslutet inte avser svensk skatt har det faktiska
verkningar i form av skatteméssig behandling utomlands. Denna kan i sin
tur péverka virderingen av Fonden och dirigenom andelsdgarna. Beslutet,

som har gétt Fondbolaget emot, &r dérfor Sverklagbart.

Fragan i mailet

Frigan i mélet & om Fondbolaget har ritt att 3 ett hemvistintyg fér Fonden
med anledning av dubbelbeskattningsavtalet mellan Sverige och Spanien
(skatteavtalet). Avtalet &terges i forordning (1977:75) om

dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Spanien.

Forutsittningarna for hemvistintyg
For att ett hemvistintyg ska utfirdas for Fonden krédvs dels att den iir en

person enligt skatteavtalet, dels att den har hemvist i Sverige.
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[ artikel 4.1. i skatteavtalet anges att vid tillimpningen av detta avtal forstas
med uttrycket "person med hemvist i en avtalsslutande stat" varje person,
som enligt lagstifiningen i denna stat 4r skattskyldig, “liable to tax”, dir pa
grund av hemvist, bosittning, plats for foretagsledning eller varje annan
liknande omsténdighet. Uttrycket inbegriper dock inte en person som 4r
skattskyldig i denna avtalsslutande stat endast for inkomst frén killa i denna
stat eller fsrmogenhet beldgen dér. De spanska och engelska

sprékversionerna avviker inte fran den svenska.

I OECD:s kommentar till artikeln (p. 8.3) anges att bestimmelsen 4r avsedd
att tréffa de fall da en person enligt nationell rétt &r obegrénsat skattskyldig,
alltsd omfattas av den mest omfattande skattskyldigheten i staten

(skattskyldighet for globala inkomster).

Parterna &r dverens om att Fonden ska anses vara en person enligt
skatteavtalet. Denna tolkning har std i savil artikel 3 i skatteavtalet som i
kommentaren till OECD:s modellavtal. Kammarritten gor dirfor ingen
annan beddmning i denna del. Frigan 4r dirmed om Fonden ska anses ha

hemvist i Sverige.

Fondens skattskyldighet
Frdgan om Fondens skattskyldighet 4r av intresse eftersom den kan paverka

beddmningen av om Fonden har hemvist i Sverige.

Fore den 1 januari 2012 beskattades bade svenska virdepappersfonder
och specialfonder (investeringsfonder) och deras i Sverige skattskyldiga
delédgare. Detta ansdgs innebéra en nackdel for svenska fonder i
jémforelse med manga utldndska fonder och deras delégare. Detta
forhallande i kombination med det s.k. UCITS-direktivet fran 2009
(Europaparlamentets och rédets direktiv 2009/65/EG) som underlttar for
svenska fonder att flytta ut frén Sverige ansigs kunna leda till att den

svenska skattebasen nir det géllde beskattningen av investeringsfonder
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skulle erodera (Fi 2010/688 s. 6.) Genom lagindringar som trdde i kraft
den 1 januari 2012 &r svenska vérdepappersfonder och specialfonder inte
léngre skattskyldiga enligt IL for inkomster av tillgingar som ingér i

fonden (6 kap. 5 § IL). I stéllet har beskattningen overforts till deldgarna

som schablonbeskattas i forhallande till vérdet p& de egna andelarna.

Nir det géllde frigan hur beskattningen av fonderna skulle slopas ansags
det inte vara en framkomlig vég att bara ta bort alla regler i IL som
handlade om fondernas beskattning. Bakgrunden till det var féljande.
Enligt 2004 &rs lag om investeringsfonder var fonderna inte juridiska
personer. For att kunna beskatta dem var det nédvindigt att infora
bestdmmelsen i 2 kap. 3 § IL om att de regler i IL som handlar om
juridiska personer ocksa skulle tillimpas pé investeringsfonder.
Hérigenom blev fonderna skattesubjekt. Skulle 2 kap. 3 § andra stycket
IL tas bort skulle vérdepappersfonderna och specialfonderna varken vara
juridiska personer eller skattesubjekt. Den situationen skulle d&
uppkomma att alla inkomster som fére 2012 ars lagéndringar hanterades
inom ramen f6r fondernas beskattning skulle behova fordelas pa
deldgarna. “En sdlunda utformad beskattning skulle antagligen kriva
synnerligen omfattande administration inte bara fran fondernas sida utan
ocksa frdn bade delidgare och Skatteverket. Sjilva idén med
investeringsfonder, det kollektiva dgandet, skulle riskera att ga frlorad”
(prop. 2011/12:1 s. 401).

Bestdmmelserna i IL om juridiska personer #r dirmed tillampliga pa
vérdepappersfonder och specialfonder. Juridiska personer 4r obegrinsat
skattskyldiga om de pa grund av sin registrering eller, om registrering
inte har skett, platsen for styrelsens site eller ndgon annan sadan
omsténdighet &r att anse som svenska juridiska personer (6 kap. 3 § IL).
Enligt 6 kap. 1 § andra stycket IL finns bestimmelser om obegrénsat
skattskyldiga i 3-6 §§. Av lagstiftningens systematik foljer darfor att

Fonden &r obegrénsat skattskyldig i Sverige.
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Den som édr obegrénsat skattskyldig r skattskyldig for alla sina inkomster i

Sverige och fran utlandet (6 kap. 4 § IL).

Fondbolaget har anfort att Fonden kan vara skattskyldig for inkomst av
forpliktelser, en beddmning som Skatteverket invint mot. Skatteverket har
bl.a. anfort att om Fondbolagets tolkning #r korrekt var svenska
investeringsfonder (numera vérdepappersfonder och specialfonder) inte
skattskyldiga for inkomster av forpliktelser fore 2012. Skatteverket har
hénvisat till prop. 2011/12:1 s. 410, dér regeringen uttalat att det inte finns
négon reell risk att det skulle kunna uppsta nagra skattepliktiga inkomster

hos en investeringsfond.

Skatteverkets motargument har visst stod i forarbetena. Fonderna bor dock
ha varit obegrénsat skattskyldiga &ven fore lagéndringen. Eftersom svenska
vérdepappersfonder &r obegrénsat skattskyldiga, innebér den nuvarande
utformningen av lagen att de i princip &r skattskyldiga for alla sina
inkomster (jfr 6 kap. 4 § IL) forutom inkomst av tillgdngar som ingdr i
fonden. Utifran lagtextens nuvarande utformning bér fonderna darfsr i och
for sig kunna vara skattskyldiga for inkomster av forpliktelser som ingar i

fonden, om begreppet tillgéngar inte omfattar forpliktelser.

Fondbolaget har i denna del hanvisat till forarbetena gillande reglerna om
beskattning av finansiella instrument pa investeringssparkonto (prop.
2012/13:24) dér regeringen gor skillnad mellan tillgdng och forpliktelse.
Aven om det &r olyckligt om samma begrepp kan ges olika innebord i olika
delar av IL framstér Fondbolagets bedémning inte som en rimlig tolkning
av IL. Denna slutsats har st6d i lagrédets yttrande (a. prop. s. 18 f), déar
lagrédet stallde sig tveksamt till behovet av en lagéindring och bl.a. anforde
att det inte skulle framsta som alldeles verraskande om man vid en
domstolsprovning skulle tolka uttrycket tillgdngar i 42 kap. 42 § IL pa sa

sétt att med uttrycket avses investeringstillgdngar och kontofrimmande
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tillgdngar oavsett tillgngarnas karaktdr av “riktiga” tillgingar eller

forpliktelser.

For kammarrittens slutsats talar &ven den omstindigheten att
deklarationsskyldigheten for fondbolag, forvaltningsbolag och
forvaringsinstitut avseende investeringsfonder slopades i samband med att
fonderna inte langre skulle vara skattskyldiga for inkomst av tillgéngar som

ingér i fonderna (jfr prop. 2011/12:1 s. 409 £.).

Kammarrétten kan mot denna bakgrund inte finna annat #n att
virdepappersfonder och specialfonder, som ar kontraktsrittsliga fonder, inte
ar skattskyldiga for nagon inkomst i Sverige. Den omstindigheten att fonder
kan ha andra former, t.ex. vara bildade pa associationsréttsliga grunder, och
da vara skattskyldiga for inkomst innebir inte att vérdepappersfonder och
specialfonder &r skattskyldiga for ndgra inkomster i Sverige. Det ska
emellertid anmérkas att denna beddmning inte paverkar bedémningen att
Fonden &r obegrénsat skattskyldig i Sverige. Kammarritten konstaterar
vidare att svenska virdepappersfonder och specialfonder fortfarande #r

svenska skattesubjekt genom bestdmmelsen i 2 kap. 3 § andra stycket IL.

Tolkningsfragan

Frégan om hemvist &r avhéngig tolkningen av rekvisitet skattskyldig i
artikel 4.1 i skatteavtalet. Frigan #r om det for hemvist ricker att Fonden &r
obegrénsat skattskyldig i Sverige, trots att den i praktiken inte kan bli
skattskyldig for nagon inkomst hér. Det bér anmirkas att fragan maste
begrénsas till att gélla fSrutsattningarna i det enskilda fallet, dvs. de som
angavs i ansokan. Fragan avser dirmed om Fonden ska anses ha haft

hemvist i Sverige under 2013 enligt skatteavtalet med Spanien.

Tolkningsmetod
I réttsfallet RA 1996 ref. 84 har Hogsta forvaltningsdomstolen, HFD, uttalat
foljande angéende tolkning av skatteavtal.
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Tolkningen av dubbelbeskattningsavtal ska inriktas pa att utréna
avtalsparternas gemensamma avsikt. Faststillandet av vad som utgér den
gemensamma partsavsikten ska ske med anlitande av de metoder och medel
som anvisas i artiklarna 31-33 1 1969 ars Wienkonvention om traktatritten
(SO 1975:1). Vad nu sagts géller visserligen i férsta hand i forhallandet
mellan de avtalsslutande staterna men samma principer bér - sdsom belyses
av bl.a. réttsfallet RA 1987 ref. 162 - normalt kunna ligga till grund ocksa
for den avtalstolkning som aktualiseras vid en tvist mellan den enskilde och
skattemyndigheten. Detta innebér att tolkningen i enlighet med artikel 31 i
forsta hand ska grundas pé sjélva avtalstexten och gdras i Gverensstimmelse
med vad som 4r den géngse meningen av avtalets uttryck, varvid dock
uttrycken ska ses i sitt ssmmanhang och mot bakgrund av avtalets #indamal
och syfte (punkt 1 i artikel 31). I "sammanhanget" ingar férutom
avtalstexten i dess helhet vissa 6verenskommelser och dokument som i
samband med avtalsslutet ingtts resp. upprittats mellan parterna (punkt 2).
Utdver "sammanhanget" ska beaktas efterfoljande dverenskommelser och
praxis som klargér parternas gemensamma uppfattning om avtalets tolkning
samt relevanta internationella réttsregler som ér tillimpliga i forhallandet
mellan parterna (punkt 3). Ett uttryck ska tilliggas en speciell mening, om
det faststillts att detta var parternas avsikt (punkt 4). Enligt artikel 32 kan
vissa s.k. supplementra tolkningsmedel, bl.a. avtalets forarbeten och
omsténdigheterna vid dess ingéende, anlitas for att fa bekriftelse pa den
tolkning som gjorts enligt artikel 31 eller for att faststilla avtalets mening
nér en tolkning enligt artikel 31 antingen inte ger nagot klart besked eller
leder till ett resultat som uppenbarligen ér orimligt eller oftrnuftigt. Utdver
dessa allménna riktlinjer bor inom omradet for internationell beskattning
séirskild betydelse ofta tillmétas OECD:s modellavtal och de kommentarer
till avtalet som utarbetats inom organisationen. Har ett dubbelbeskattnings-
avtal eller en bestdmmelse i ett sidant avtal utformats i Sverensstimmelse
med modellavtalet, bér det normalt finnas fog for antagande att avtals-
parterna avsett att uppna ett resultat som Sverensstimmer med vad OECD
rekommenderat (se betridffande betydelsen av modellavtalet med
kommentar bl.a. RA 1987 ref. 158 och RA 1995 not. 68).

Utgangspunkten for kammarréttens prévning ir dérmed avtalstexten.
Tolkning av begreppet hemvist
Utgdngspunkter

Skatteavtalets definition av begreppet hemvist ger ingen direkt ledning for

tolkningen.
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Lartikel 3.2 i skatteavtalet anges att d en avtalsslutande stat tilldmpar detta
avtal anses, sdvida icke sammanhanget féranleder annat, varje déri
forekommande uttryck, vars innebord icke angivits sirskilt, ha den
betydelse, som uttrycket har enligt den statens lagstiftning rorande sddana

skatter, som omfattas av avtalet.

Inte heller svensk lagtext ger nigot svar pa tolkningsfragan. Det framgéar

inte heller vilken avsikt, om nagon, Sverige och Spanien haft i denna del.

Virdepappersfonder och specialfonder #r inte direkt Jjamforbara med t.ex.
ideella foreningar, som kan bli skattebefriade forst om de uppfyller vissa
villkor i skattelag, detta p.g.a. att fonderna enligt nuvarande réttsldge inte

behdver uppfylla ndgra ytterligare villkor for att erhalla skattefriheten.

Skatteavtalet &r utformat enligt OECD:s modellavtal och bade Sverige och
Spanien 4r medlemmar i OECD. Kommentarerna till modellavtalet bor
dérfor kunna tillmétas sérskild betydelse (jfr rittsfallet RA 1996 ref. 84).
Parterna har diskuterat vilken vikt som ska liggas vid — sarskilt senare
tillkomna — kommentarer till modellavtalet. Wienkonventionen utesluter
dock inte kommentarerna som tolkningsmedel. Vilken betydelse de har i

praktiken beror vidare pa de 6vriga tolkningsmedel som finns att tillgd.

Av punkterna 8.6 och 8.7 i kommentaren till artikel 4 framgér att olika
stater har olika synsitt. Enligt OECD anser ménga stater att personer kan ha
hemvist &ven om de inte erléigger skatt, medan vissa stater motsitter sig en
sadan tillimpning. Det anges en del exempel, bl.a. pensionsfonder, dir en
person visserligen omfattas av skattskyldighet men kan undantas fran att
betala skatt om vissa villkor i skattelag ar uppfyllda. Enligt kommentaren
anser de flesta stater (p. 8.6), men inte alla (p. 8.7), att sddana personer har

hemvist.
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Av kommentaren framgar séledes att de flesta stater anser att personer som
far skattefrihet endast om de uppfyller vissa villkor i skattelag har hemvist.
Det framgér emellertid inte om dessa stater dessutom stiller krav ps en i

vart fall teoretisk mdjlighet till beskattning. Kommentaren framstar som en

beskrivning av olika synsitt, inte som en rekommendation.

Rdittsfallet RA 1996 ref 84

Bade parterna och férvaltningsritten har ingdende och utforligt tolkat
rittsfallet RA 1996 ref. 84. For en utforligare redogérelse for rittsfallet
hénvisas till forvaltningsréttens dom. Se #ven det tidigare avsnittet om

tolkningsmetod.

Rittsfallet tar upp en friga som liknar den i detta mal.
Hemvistbestimmelsen som tolkades var &ven den utformad i enlighet med
modellavtalet och de dverviganden som HFD gbr &r aktuella dven i detta

mal.

I domen angav HFD bl.a. féljande.

Av handlingarna i mélet framgér att fondbolagen pa grund av
omsténdigheter som avses i artikel 4 punkt 1 forsta meningen har en
sadan anknytning till Luxemburg som for den kategori de tillhr (société
anonyme) normalt medfor oinskrénkt skattskyldighet till luxemburgsk
bolagsskatt. Den utredning som forebragts betréffande tillimpningen av
1988 ars lagstiftning om kollektiva placeringar ger emellertid - sésom
Skatterdttsndmnden funnit - stod for beddmningen att ett fondbolag pa
grund av denna speciallagstiftning dr befriat fran bolagsskatt och annan
luxemburgsk skatt som omfattas av avtalet s4 linge bolaget inte forvaltar
mer &n en vérdepappersfond.

Den avgorande frdgan 4r om fondbolagen trots denna skattefrihet ska
anses ha hemvist i Luxemburg enligt artikel 4 punkt 1. Med hinsyn till
foreliggande omsténdigheter finns det anledning att i malet prova tva
olika tolkningsalternativ. Det ena alternativet innebir att det for hemvist
&r tillréckligt att fondbolagen i enlighet med det foregdende har en sadan
anknytning till Luxemburg som fér den kategori de tillhor normalt
medfor oinskrénkt skattskyldighet till bolagsskatt (tolkningsalternativ 1).
Enligt det andra alternativet - som Skatteréttsnamnden stannat for -
fordras ocksa att de faktiskt 4r underkastade sidan beskattning och



KAMMARRATTEN
I SUNDSVALL

DOM Sida 17

Mal nr 2070-14

séledes inte pd grund av speciallagstiftning &r befriade fran bolagsskatt
(tolkningsalternativ 2).

Lydelsen av skattskyldighetsrekvisitet i artikel 4 punkt 1 pekar nirmast
pa ett krav pa faktisk skattskyldighet enligt tolkningsalternativ 2 men ger
utrymme ocksé f6r en tolkning enligt alternativ 1. Vad som i det
foregdende sagts om dubbelbeskattningsavtalets syfte och dndamal,
avtalets innehall i 6vrigt, stindpunktstagandena i den skatterttsliga
litteraturen och konsekvenserna frén tillimpningssynpunkt ger till
overvégande del st6d for tolkningsalternativ 1. De skil som kan anforas
till formén for detta tolkningsalternativ far sammantagna anses ha
tillréicklig styrka for att ge det alternativet foretriide framfor
tolkningsalternativ 2.

HFD ansdg dérmed att det inte fanns nagot krav pé faktiskt beskattning. Till
skillnad fran virdepappersfonder, som inte behsver uppfylla ytterligare
villkor, var det dock friga om skattesubjekt som var skattskyldiga men
befriades frén skatt endast for att de uppfyllde vissa villkor. Parterna har
diskuterat betydelsen av denna skillnad. Kammarritten anser inte att man
kan bortse frén skillnaden. HFD:s dom kan ocksa tolkas s4 att i frdgan om
“liable to tax™ dr ett anknytningsrekvisit eller ett skattebetalningsrekvisit har

HFD stannat for det forstnimnda.

HFD:s avgorande innehéller dven ett antal Ovriga uttalanden och
Overvdganden som kan tolkas pa olika sitt. Vad giller tolkningsfragan i
detta mél ger avgorandet dock inget tydligt svar. Det utesluter varken
Skatteverkets eller Fondbolagets tolkning. Det kan fiven noteras att HFD
lyfte fram svagheter med béda tolkningsalternativen. Det framstir mot den
bakgrunden som att tolkningsfragan i detta mal inte heller har négon 16sning
som &r utan svagheter. En sammanvégd bedomning av flertalet

omstindigheter maste goras.

Med héinsyn till att HFD fann att det inte kriivdes faktisk beskattning gor
kammarratten beddmningen att Sverige, i vart fall dé, var en sédan stat som

avses 1 punkt 8.6 i kommentaren till artikel 4 i modellavtalet.
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Kammarritten anser mot denna bakgrund att de hittills redovisade
réttskéllorna inte ger ndgot tydligt svar. Parterna har visserligen &beropat
doktrin i form av bl.a. artiklar och ett réttsutlatande till stod f6r sin
respektive uppfattning. Med hénsyn till kammarrittens beddmning och till
de skilda uppfattningar som redovisats &ven i den doktrin parterna dberopat
bdr dock ytterligare tolkningsmedel anvindas. Om inte annat kan detta bidra

till tolkningen av de redan redovisade rittskéllorna.

Svenska forarbeten
Forarbetena till det nu aktuella skatteavtalet ger ingen ledning i

tolkningsfragan.

Skatteverket har bl.a. hinvisat till forarbetena till skatteavtalet med Polen.
Dér uttalar regeringen att den skattskyldighet som avses i avtalet inte &r
nagon formell eller symbolisk skattskyldighet, utan att skattskyldigheten i
princip ska innebira en skyldighet att erligga skatt enligt de
inkomstskattetabeller som normalt tillimpas for personer som &r obegrinsat

skattskyldiga i staten i frdga (prop. 2004/05:121 s. 42).

Formuleringen forefaller vara en fsljd av RA 1996 ref. 84, déir HFD lyfte
fram att tolkningsalternativ 2 aktualiserade frigan om
skattskyldighetsrekvisitet skulle anses uppfyllt sa snart oinskrinkt
skattskyldighet faktiskt féreldg eller om en viss h&jd av skatteuttaget skulle
kravas. I det forra fallet skulle avtalets tillimplighet, enligt HFD, kunna bli
beroende av ett helt obetydligt — kanske nirmast formellt — skatteuttag. Det
kan noteras att HFD diskuterat ett formellt skatteuttag, och regeringen en

formell eller symbolisk skattskyldighet.

Fragan ir om regeringen avsett att uttrycka att Sverige numera anser att
HFD:s tolkningsalternativ 2 #r det riktiga och att Sverige 4r en sidan stat
som avses 1 punkt 8.7 i kommentaren till modellavtalet. Aven skatteavtalet

med Polen 4r i denna del utformat i enlighet med modellavtalet. Enbart
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uttalanden i fSrarbetena bér dock inte medfora att HFD:s stidllningstagande i
RA 1996 ref. 84 forlorat sin aktualitet; sérskilt inte avseende skatteavtal

som ingétts tidigare.

Tolkningen av forarbetsuttalandet ér inte heller helt oproblematisk, dven om
mycket talar for att avsikten varit att det méste finnas en &tminstone
teoretisk maojlighet till faktisk beskattning. Det kan ocksé ses som att
Sverige rent faktiskt méste ha utnyttjat sin beskattningsritt mer &n formellt
eller symboliskt. Fér vérdepappersfonder fyller den obegrénsade
skattskyldigheten den funktion som lagstiftaren avség, ndmligen att de
inkomster som behandlas inom ramen for fondens beskattning inte behover
fordelas pd deldgarna (jfr prop. 2011/12:1 s. 401). Aven om
skattskyldigheten séledes kan siigas vara endast formell i en bemirkelse ir

den samtidigt av stor praktisk — sarskilt skattemdéssig — betydelse.

I forarbetena till den lagindring som innebar att vérdepappersfonder inte
langre skulle vara skattskyldiga for inkomst av tillgdngar som ingér i fonden

uttalade regeringen foljande (prop. 2011/12:1 s. 419).

Den omsténdigheten att investeringsfonder nu foreslas inte langre vara
skattskyldiga for intikter i fonden innebir att fonderna riskerar att inte
léngre ses som s&dana subjekt som har ritt till formaner enligt
skatteavtalen. Detta skulle innebira att de inte langre kommer att kunna
dtnjuta de begrinsningar av den utlindska kéllskatten som foljer av
skatteavtal. Det skulle ocks4 innebira att férutséttningarna for att
investeringsfonder ska kunna begira avrikning under skatteavtalen
bortfaller. Eftersom investeringsfonder inte betalar négon skatt i Sverige
for de utldndska inkomsterna foreligger inte heller nagon mojlighet for
fonderna att begéra avrikning av den utlindska skatten enligt
avrikningslagen.

Regeringen har ddrmed varit medveten om att lagéndringen skulle kunna
medftra att vardepappersfonder och specialfonder inte lingre skulle anses

omfattas av skatteavtal. Regeringen tar dock inte stillning i fragan.
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Parterna har &ven diskuterat om regeringen vid utformningen av reglerna for
berékning av schablonintikt beaktat f6ljderna av att fonderna inte skulle
omfattas av skatteavtal, och ddrmed 3 erldgga hogre skatt i andra lénder.
Detta skulle kunna ha betydelse for neutraliteten mellan direkt dgande och
indirekt &gande genom en virdepappersfond eller specialfond. Av
propositionen framgér endast att den bortfallna mdjligheten till avrakning
beaktats (prop. 2011/12:1 s. 419).

Skatteverket har hinvisat till den promemoria som 14g till grund for

lagstifiningen. I den anges foljande (Fi 2010/688 s. 38).

Den omsténdigheten att investeringsfonder nu foreslas inte langre vara
skattskyldiga for intdkter i fonden innebér att fonderna inte langre
kommer att anses som s&dana subjekt som har ritt till férméner enligt
skatteavtalen. Detta innebér att de i regel inte langre kommer att kunna
atnjuta de begrénsningar av den utléndska killskatten som foljer av
skatteavtal. Det innebir ocksa att forutséttningarna for att en
investeringsfond ska kunna begira avrikning under skatteavtalen
bortfaller.

Den slutsats som dras om fondernas hemvist i promemorian torde endast
aterspegla utredarens bedémning. Regeringen har inte uttryckt sig lika
tydligt. Av Skatteverkets yttrande framgar 4ven att vissa linder
uppenbarligen ger skatteavtalsformaner till svenska fonder dven om
Skatteverket inte utfirdar hemvistintyg. Utgangspunkten for berikningen av
schablonintikten har dessutom varit att forslaget skulle vara
offentligfinansiellt neutralt, inte att det skulle uppné neutralitet mellan

direkt och indirekt dgande (jfr Fi 2010/688 s. 41 och 44 f).

Med tanke pé de skilda uppfattningar som finns pé omrédet ger forarbetena
inte tillrdckligt stod for annat 4n att regeringen varit medveten om
problematiken. Aven om regeringen i frarbetena hade tagit tydlig stéllning,
utan att denna hade aterspeglats i lagtext eller avtal, skulle rittskillevirdet

av ett sddant uttalande dessutom kunna diskuteras.
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Modellavtalets kommentarer géllande CIV

Modellavtalet innehaller numera kommentarer som sérskilt tar upp fragan
om en CIV (Collective Investment Vehicle), som innefattar svenska
vérdepappersfonder, ska anses ha hemvist i avtalsslutande stater. Dessa

finns i punkterna 6.11 och 6.12 i kommentaren till artikel 1.

Av punkt 6.11 framgér att frdgan om en CIV har hemvist i en avtalsslutande
stat inte beror pé dess legala form (s linge den #r att anse som en person)
utan pa dess skatteméssiga behandling i den stat dér den ir etablerad. En
skatteméssigt transparent CIV anses inte ha hemvist. Svenska

vérdepappersfonder 4r emellertid inte skatteméssigt transparenta.

I punkt 6.12 ges exempel pa nir en CIV anses ha hemvist. Ett exempel som
ndmns &r att en CIV i princip &r skattskyldig men att dess inkomst kan vara
undantagen fran beskattning, exempelvis om CIV:n uppfyller sirskilda

villkor avseende dndamaél, aktiviteter eller verksambhet, vilket kan inkludera

krav pd viss utdelning, inkomstkillor eller verksamhetsomrade.

Det anges vidare att “[e]ven in the case where the income of the CIV is
taxed at a zero rate, or is exempt from tax, the requirements to be treated
as a resident may be met if the requirements to qualify for such lower rate
or exemption are sufficiently stringent”. Detta indikerar att det for
hemvist kréavs tillrdckligt tydliga villkor for att fa undantag fran
beskattningen. Vad som n#irmare avses med ” sufficiently stringent”

framgér dock inte.

I den rapport som lag till grund for dessa punkter i kommentaren (The
Granting of Treaty Benefits with respect to the Income of Collective
Investment Vehicles, OECD Committee on Fiscal Affairs 23 April 2010)
uttalas foljande (p. 29).

A CIV that is transparent for tax purposes in the State in which it is
established will not be treated as a resident because it is not liable to tax
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in that State, nor will a CIV that is totally and unconditionally exempt
from income taxation (e.g. without regard to the type of income it
receives or its distribution policy). However, a CIV that is treated as
opaque in the Contracting State in which it is established will be treated
as a resident of that Contracting State even if the specific items of income
it receives are exempt from taxation, or if it receives a deduction for
dividends paid to investors, or it is subject to a lower rate of tax on its
income.

Det som anges i uttalandet skulle kunna tolkas som att en CIV som &r totalt
och ovillkorligen undantagen fran beskattning inte har hemvist. Vad som
menas med detta &r dock inte heller helt klart och méaste lisas tillsammans
med uttalandet att en CIV som behandlas som icke transparent har hemvist.

For det fallet ndmns inte uttryckligen nagot krav pa tydliga villkor.

Fér svenskt vidkommande kan det diskuteras om en vérdepappersfond r
totalt och ovillkorligen undantagen fran beskattning, och om det i
sammanhanget dr av betydelse att den principiella obegrénsade
skattskyldigheten hogst sannolikt inte ens medfor en teoretisk mojlighet till

beskattning. Nagon siker slutsats &r svar att dra.

I den doktrin som &beropats i malet diskuteras kravet pa tillrdckligt tydliga
villkor och om den svenska regleringen uppfyller ett sddant krav. Mot
bakgrund av tolkningsmetoden och de tolkningssvarigheter som beskrivits
finner kammarritten inte skl att g& vidare i en sddan analys. Det framgar
inte om regeringen underrittat Spanien eller andra avtalsparter med
likartade skatteavtal om lagindringen. Kammarritten finner inte skil att

utreda den fragan néirmare.

Sammanvigd bedémning

Som framgér av underinstansernas avgdranden, parternas argumentation
och kammarrttens domskal som atergivits i det foregdende 4r det mojligt
att gora olika beddmningar i tolkningsfrigan. En bidragande orsak till detta
synes vara att asikterna om kraven for hemvist gér isér inte bara i Sverige

utan dven internationellt. Flera av de rittskéllor som har stérst
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tolkningsvirde ger dven de utrymme for olika tolkningar. Den svenska
lagstiftaren synes, trots en medvetenhet om problematiken, inte ha tagit

tydlig stéllning i fragan.

Lagstiftningens systematik leder till att svenska vérdepappersfonder och
specialfonder &r obegrinsat skattskyldiga, men att de inte #r skattskyldiga
for viss inkomst. Samtidigt &r skattskyldighet for annan inkomst inte heller
aktuell. Det r6r sig sdledes om skattesubjekt som avsiktligen &r obegriinsat
skattskyldiga, men som i praktiken aldrig torde bli skattskyldiga for nigon

inkomst. Skélen for denna konstruktion har beskrivits i det foregéende.

Ett av syftena med skatteavtal 4r att 4stadkomma en fordelning av
beskattningsunderlaget mellan staterna. Avseende svenska
vérdepappersfonder och specialfonder kan Sverige sigas ha anvint sin
beskattningsritt utifran fordelningen av beskattningsunderlaget. Att Sverige
valt att i nuldget undanta vissa inkomster frdn beskattning forandrar inte den

bedémningen.

Den omsténdigheten att det i praktiken inte kan finnas nigra
beskattningsbara inkomster och att det diirmed heller aldrig kan bli friga om
dubbelbeskattning talar dock med viss styrka emot att Fondens
skatteméssiga behandling i Sverige #r tillricklig for hemvist hir. Fonden &r
inte en juridisk person och #ger inte tillgdngarna i Fonden. Eftersom den
inte ska deklarera eller skatta for ndgot i Sverige kan det argumenteras for

att det nédrmast r6r sig om en skatteméssig icke-behandling.

Beddmningen av tolkningsfragan bér inte vara beroende av lagstiftarens
avsikt, utan vara avhéngig det sétt som lagstiftaren rent faktiskt lagstiftat pé.
Lagstiftarens syfte med 2012 &rs lagéndringar kan visserligen végas in vid
tolkningen, men bestimmelsernas faktiska utformning, funktion och fsljder,

savél skatteméssiga som vriga, méste vara det avgorande. Vid den

beddmningen kan det vara lampligt att se bade till detaljerna och till
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helhetsbilden, inbegripet det skattesystem i vilket fonderna #r delar och

vilka forhallanden de har till andra skattesubjekt.

Enligt kammarrattens mening ger rittsfallet RA 1996 ref. 84 stod for att det
avgorande for hemvist inte 4r den faktiska beskattningen utan den
skatteméssiga anknytningen. Som kammarritten konstaterat 4r Fondens
skattskyldighet av direkt avgérande betydelse for att fylla den funktion som
lagstiftaren avsett, nmligen att de inkomster som behandlas inom ramen for
Fondens beskattning inte behdver fordelas pa andelségarna, och dir Fonden
dr ett separat skattesubjekt mellan tillgngarna i Fonden och andelsdgarna.
Med ett bredare perspektiv ar det dirmed tydligt att Fonden 4r underkastad
en skatteméssig behandling i Sverige och att denna har stor betydelse for
andelsdgarna. Eftersom Fonden varken #r en juridisk person eller sjilv dger
tillgdngarna i Fonden bor det vara naturligt att beakta de skatteméssiga
effekterna for andelsédgarna. Den skattemissiga behandlingen av
vérdepappersfonder forefaller med det synsittet vara en central kugge i den
svenska skattelagstiftningen pa omradet. Utifran lagstiftningen har Fonden
saledes en betydelsefull skatteméssig anknytning till Sverige. Trots att den i
praktiken inte kan ha nigon beskattningsbar inkomst i Sverige bor den

darfor likvil anses ha hemvist 1 hir.

Riitten till hemvistintyg

Fo6ljden av att Fonden ska anses ha hemvist i Sverige &r att Skatteverket inte
borde ha avslagit ansdkan om hemvistintyg. Overklagandet ska dirmed
bifallas och Fondbolaget ha ritt till ett hemvistintyg avseende Fonden. Det

far ankomma pé Skatteverket att utfirda hemvistintyget.

Eftersom det saknas bestimmelser om beslut om hemvistintyg kan

kammarrittens dom inte anses gilla omedelbart.
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Beslutet att meddela provningstillstdnd far enligt 33 § tredje stycket

forvaltningsprocesslagen (1971:291) inte dverklagas.

HUR MAN OVERKLAGAR I OVRIGT, se bilaga B (formulér 1).

Annika Sandstrém Petra Ebbing David Wollein Waldetoft
kammarrattslagman ~ kammarréttsrad tf. kammarréttsassessor
ordférande referent

(skiljaktig mening)

Annika Sandstréms skiljaktica mening

Jag delar majoritetens slutsatser under rubriken Sammanvigd bedémning

t.0.m. det stycke som slutar med ”foréndrar inte den bedésmningen”.

Enligt min mening talar emellertid den omstéindigheten att det i praktiken
inte kan finnas négra beskattningsbara inkomster, och att det dérmed
heller aldrig kan bli fraga om dubbelbeskattning, med styrka emot att
Fondens skatteméssiga behandling i Sverige #r tillrécklig for hemvist hir.
Fonden 4r inte en juridisk person och 4ger inte tillgAngarna i Fonden.
Eftersom den inte ska deklarera eller skatta for nagot i Sverige ror det sig

nédrmast om en skatteméssig icke-behandling.

Jag anser vidare att man inte kan dra de slutsatser av rittsfallet RA 1996
ref. 84 som majoriteten gor. I det fallet gillde fragan ett luxemburgskt
foretag som i grunden var skattskyldigt men som blev skattebefriat endast
darfor att det uppfyllde vissa villkor i speciallagstiftning (att inte forvalta
mer &n en virdepappersfond). Det &r alltsd inte samma situation som i det
nu aktuella mélet ddr Fonden inte kan bli skattskyldig for nigra
inkomster dver huvud taget — Fondens skattebefrielse ér ovillkorlig.
Rittsfallet ger ddrmed inte ndgon ledning i frigan om Fonden ska anses

ha hemvist eller inte.
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Eftersom det enligt min mening inte finns ndgon principiell
skattskyldighet for Fonden, ens i teorin, kan Fonden heller inte vara en
sédan person med hemvist i en avtalsslutande stat” som avses i artikel 4
punkt 1 i skatteavtalet mellan Sverige och Spanien. Nagot hemvistintyg
kan dérfor, som forvaltningsritten funnit, inte utfiirdas. Overklagandet

ska alltsa enligt min mening avslas.
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BAKGRUND OCH YRKANDE

Swedbank Robur Europafond (Fonden) har begirt att Skatteverket ska ut-
férda ett hemvistintyg for den i forhéllande till skatteavtalet mellan Sverige
och Spanien. Skatteverket har den 16 december 2013 beslutat att avsla
Fondens begéran om hemvistintyg och istéllet utfirdat ett intyg som forkla-

rar Fondens skattesituation i Sverige.

Skatteverkets beslut

Svenska investeringsfonder 4r inga juridiska personer civilrittsligt men i

IL (inkomstskattelag 1999:1229) ska bestdimmelserna om juridiska perso-
ner tilldmpas pa investeringsfonder (2 kap. 3 § andra stycket IL). Svenska
juridiska personer &r obegrénsat skattskyldiga (6 kap. 3 och 7 § IL). Séle-
des &r svenska investeringsfonder obegrinsat skattskyldiga men fr.o.m. den
1 januari 2012 &r de inte skattskyldiga for inkomst av tillgingar som ingér i
fonden (6 kap. 5 § IL).

Skatteavtalet med Spanien tillimpas pé personer som har hemvist i en eller
bada avtalsslutande staterna (artikel 1). Med “person” avses en fysisk per-
son, bolag eller annan sammanslutning, och med “bolag” avses juridisk
person eller annan som vid beskattningen behandlas som juridisk person
(artikel 3 punkt 1 d och e i skatteavtalet). Var en person har hemvist regle-
tas 1 artikel 4 i skatteavtal. I artikel 4 punkt 1 anges att med uttrycket “per-
son med hemvist i en avtalsslutande stat” avses en person som enligt lag-
stiftningen i den staten &r skattskyldig dér pa grund av hemvist, bosittning,
plats for foretagsledning eller annan liknande omstindighet. Har en person
hemvist i béda staterna enligt artikel 4 punkt 1 avgérs hemvistet enligt be-
stimmelserna i artikel 4 punkt 2 eller 3.

Ett hemvistintyg utfirdas av en avtalsslutande stat och intyget innebér att
den person som det utfiirdats for anses ha hemvist i enlighet till artikel 4

punkt 1, d.v.s. personen &r skattskyldig pa grund av hemvist, boséttning,
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plats for foretagsledning eller liknande omsténdighet i enlighet med lag-
stiftningen i det land som utférdar ndmnda intyg. En person som har hem-
vist i Sverige enligt ett skatteavtal har normalt ritt till lagre killskatter i det
andra landet pd bl.a. utdelning och rénta 4n vad som foljer av det andra

landets interna rétt.

Uttrycket person med hemvist i en avtalsslutande stat” definieras i artikel
4 1 OECD:s modellavtal. Med uttrycket avses en person som enligt lag-
stiftningen i denna stat &r skattskyldig dér p& grund av domicil, bosittning,
plats for foretagsledning eller annan liknande omsténdighet. I punkt 8.6 i
kommentaren till artikel 4 i modellavtalet utvecklas nérmare vad som avses
med att ndgon &r skattskyldig. Dér anges att manga stater anser en person
skattskyldig &ven om denne inte kommer att betala nigon skatt. Exempel-
vis pensionsfonder, vélgdrenhetsorganisationer och andra organisationer
kan vara undantagna frén skatt men bara om de uppfyller alla krav for un-
dantag som uppstills i lagstiftningen. Om de inte uppfyller alla krav blir de
skyldiga att betala skatt. De flesta stater anser sddana enheter vara personer

med hemvist vid tilldmpning av skatteavtal.

Investeringsfonder (Collective Investment Vehicles, CIV) behandlas sir-
skilt i kommentaren till artikel 1 i modellavtalet. Fragan om en CIV &r en
person med hemvist i en avtalsslutande stat beror inte pa dess legala form
(s lange den 4r att anse som en person) utan pa dess skattemissiga be-
handling i den stat dér den #r etablerad (punkt 6.11 av kommentaren till
artikel 1). Det konstateras att tanken &r att beskattning bara ska ske pa en
nivé, antingen av CIV sjélv eller av investerarna. Detta I6ses pa olika sitt i
olika stater. I vissa stater 4r det “deldgarna” till CIV som &r skattskyldiga
for CIV:s inkomst istéllet for att CIV sjilv 4r skattskyldig for dessa in-
komster. En sadan skatteméssigt transparent CIV skulle inte bli behandlad
som en person med hemvist i den avtalsslutande stat i vilken den r etable-

rad eftersom den inte &r skattskyldig dar.
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I'punkt 6.12 av kommentaren till artikel 1 i modellavtalet tas situationen
upp att en CIV i princip &r skattskyldig men inkomsten kan vara undan-
tagen frdn beskattning, exempelvis ndr CIV uppfyller vissa villkor avse-
ende dndamél, aktiviteter eller verksamhet, vilket kan inkludera krav pa
viss utdelning, inkomstkéllor eller verksamhetsomrade. Andra vanliga sétt
ar att CIV 4r skattskyldig men att skattebasen 4r reducerad. Att medge av-
drag for utdelningar innebér vanligtvis att ingen skatt kommer att betalas.
Vissa stater beskattar CI'V men med en ligre skattesats. I de stater som
delar den uppfattning som anges i punkt 8.6 i kommentaren till artikel 4 -
att en person kan vara skattskyldig d&ven om ingen skatt tas ut - kommer
CIV att ses som en person med hemvist i den stat dér den 4r etablerad i
samtliga de fall som angetts ovan. Aven i fall nir ndgon faktisk skatt inte
tas ut pa CIV:s inkomst eller inkomsten #r undantagen fran beskattning kan
CIV anses uppfylla kraven for att ses som en person med hemvist, om de
krav som stlls for att uppfylla villkoren for ett sddant ligre skatteuttag
eller undantag fran beskattning #r tillrckligt tydliga.

Hogsta forvaltningsdomstolen har ansett att ett luxemburgskt bolag, som pé
-grund av speciallagstiftning var befriat fran bolagsskatt, hade hemvist i

Luxemburg enligt skatteavtalet (RA 1996 ref. 84). Det var friga om ett fond-

bolag som normalt var obegrénsat skattskyldigt till luxemburgsk bolagsskatt

men skattebefriat om det inte forvaltade mer 4n en virdepappersfond.

Forarbetena till de svenska skatteavtalen innehéller ofta en forklaring till
vad som avses med uttrycket “person med hemvist i en avtalsslutande
stat”. Foljande exempel &r hdmtat ur propositionen till skatteavtalet mellan
Sverige och Polen (prop. 2004/05:121 s. 42). ”Avtalet &r enligt dessa be-
stimmelser endast tillampligt i frAga om personer som enligt den interna
ritten i en avtalsslutande stat 4r skattskyldig dér pa grund av domicil, bo-
sittning, plats for foretagsledning eller annan liknande omsténdighet. Ut-

trycket innefattar endast person som 4r obegrénsat skattskyldig, d.v.s. en
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person som &r skattskyldig for hela sin virldsvida inkomst i denna stat och
inte en person som 4r skattskyldig endast for inkomst som har sin kélla
staten i fréga. Den skattskyldighet som avses i avtalet #r inte ndgon formell
eller symbolisk skattskyldighet. Skattskyldigheten ska i princip innebéra en
skyldighet att erldgga skatt enligt de inkomstskattetabeller som normalt

tilldmpas f6r personer som &r obegrénsat skattskyldiga i staten i fraga.”

Skatteverket anser att en svensk investeringsfond uppfyller villkoren for att
vara en person 1 skatteavtalens mening. Skatteverket anser déremot inte att
en svensk investeringsfond kan vara en person med hemvist i Sverige. Fran
och med den 1 januari 2012, med tillimpning forsta gangen vid 2013 &rs
taxering, kan en investeringsfond inte under nigra omstéindigheter vara
skattskyldig for nagra inkomster i Sverige. De exempel som ges i kommen-
taren till artikel 1 och artikel 4 i modellavtalet #r sddana fall dér vissa vill-
kor ska vara uppfyllda for att komma 1 tnjutande av légre skatt eller ingen
beskattning alls. Den situation som de svenska investeringsfonderna befin-
ner sig i - att inte vara skattskyldiga verhuvudtaget for ndgon inkomst -
omnédmns inte som exempel pA fall nér en person kan ha hemvist i en av-

talsslutande stat.

Skatteverket anser inte att Hogsta forvaltningsdomstolen i RA 1996 ref. 84
gett uttryck for ett synsétt som innebdr att sddana personer som 6verhuvud-
taget aldrig kan vara skattskyldiga for nigra inkomster kan ha hemvist en-
 ligt skatteavtal. Vidare anser Skatteverket att det som lagstiftaren anfort
exempelvis i propositionen till skatteavtalet med Polen, ocksi pekar p4 att
avsikten frén svensk sida #r att en person som befinner sig i en sadan skat-
tesituation som investeringsfonderna inte ska anses vara en person med

hemvist i en avtalsslutande stat.

Den omsténdigheten att bestdmmelserna om juridiska personer tillimpas

pé investeringsfonder och att de ddrmed tillhér kategorin obegrénsat skatt-
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skyldiga personer medfor ingen annan bedémning. Skatteverket anser uti-
frén det som angetts ovan att uttrycket “person med hemvist i en avtalsslu-
tande stat” innehéller ett krav p4 att personen ska kunna vara skattskyldig
for vissa inkomster. En svensk investeringsfond kan inte lingre bli skyldig

att erldgga nagon svensk inkomstskatt 6verhuvudtaget.

Dé Skatteverket inte anser att en svensk investeringsfond kan vara en per-
son med hemvist i Sverige kan inte Skatteverket utfirda ett hemvistintyg
vari verket intygar att Fonden har hemvist i Sverige enligt artikel 4 i skat-
teavtalet mellan Sverige och Spanien. Aven om Spanien skulle kunna ge
uttrycket “person med hemvist i en avtalsslutande stat” en annan innebord
kan Skatteverket inte utférda intyg som striicker sig lingre an vad verket

anser att uttrycket avser.

Fondens dverklagande

Fonden har 6verklagat Skatteverkets beslut och yrkar att forvaltningsritten
ska upphéva Skatteverkets beslut och bifalla Fondens begiran att hemvistin-
tyg ska utfdrdas. Till grund f6r yrkandet beropar Fonden att den har hem-

vist i Sverige enligt artikel 4 i skatteavtalet mellan Sverige och Spanien.

Fonden har utvecklat sin talan enligt f5ljande. Enligt 2 kap. 3 § IL ska be-
stdmmelserna om juridiska personer tillimpas p& virdepappersfonder och
specialfonder. Svenska juridiska personer 4r obegriinsat skattskyldiga en-
ligt 6 kap. 3 § IL. Sedan den 1 januari 2012 #r diremot svenska vérdepap-
persfonder och specialfonder enligt 6 kap. 5 § IL inte skattskyldiga for in-
komst av tillgingar som ingér i fonden. P4 grund av dessa foréndringar
anser Skatteverket att fonderna inte har hemvist i Sverige enligt artikel 4,
eller motsvarande artikel i tillimpligt skatteavtal, och utfirdar dérfor inte
léngre hemvistintyg. Skatteverkets agerande fir till fljd att Fonden i vissa

lander méste erlégga full kallskatt pa bl.a. utdelningar. Féljande omstén-
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digheter lamnas till stéd for att Skatteverkets tolkning om att det &r for-

hindrat att utfirda hemvistintyg 4r oriktig.

Enligt artikel 1 i skatteavtalet mellan Sverige och Spanien tillimpas avtalet
pé personer som har hemvist i en avtalsslutande stat eller i bada staterna.
Avtalet mellan Sverige och Spanien tar sin utgingspunkt i OECD:s mo-
dellavtal (som &r skrivet pd engelska). Det framgar av detta avtal att det ska
tilldimpas pa “persons who are residents of one or both of the Contracting
States”. Det &r ostridigt mellan Skatteverket och Fonden att Fonden utgér
en “person” i skatteavtalets mening. Frdgan 4r istéllet om Fonden har nagot

skatterattsligt hemvist enligt avtalet.

Hur begreppet “resident{s] of one or both of the Contracting States” ska
tolkas framgér av artikel 4 punkt 1 skatteavtalet mellan Spanien och Sve-
rige. I nimnda artikel star f5ljande att ldsa: ”For the purposes of this Con-
vention, the term “resident of a Contracting State” means any person who,
under the law of that State, is liable to taxation therein by reason of his
domicile, residence, place of management or any other criterion of a simi-
lar nature, but the term does not include any person who is liable to tax in

that Contracting State in respect only of income from sources therein or

capital situated in that State.”

Huruvida lagbeskattade utldndska juridiska personer ska omfattas av ut-
trycket “hemvist i en avtalsslutande stat” har prévats av Hogsta forvalt-
ningsdomstolen i RA 1996 ref. 84. Férutsittningarna i malet var foljande.
Ett svenskt bolag (bank) dgde aktierna i ett luxemburgskt fondbolag som,
pé grund av omsténdigheter som avses i artikel 4 punkt 1 forsta meningen,
hade en sddan anknytning till Luxemburg som for den kategori de tillhér
(société anonyme) normalt medfor oinskrénkt skattskyldighet till luxem-
burgsk bolagsskatt. Genom speciallagstiftning var emellertid fonden befriat

frin bolagsskatt och annan luxemburgsk skatt som omfattas av avtalet s&
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lange bolaget inte forvaltade mer #n en vérdepappersfond. Fragan i malet
var dérfér om fondbolagen trots denna skattefrihet skulle anses ha hemvist
1 Luxemburg enligt skatteavtalet. Hogsta forvaltningsdomstolen fann att
det for hemvist 4r tillrickligt att fondbolagen har en sadan anknytning till
Luxemburg som for den kategori de tillhor normalt medfor oinskrinkt
skattskyldighet till bolagsskatt. Hogsta forvaltningsdomstolen uttalade i
skélen bl.a. foljande. Tolkningen av dubbelbeskattningsavtal ska inriktas
pa att utrona avtalsparternas gemensamma avsikt. Dubbelbeskattningsavta-
len [...] har ocksa till uppgift att 4stadkomma en skilig f6rdelning av be-
skattningsunderlaget mellan de bada avtalsslutande staterna. En stat kan av
olika skél vilja att for tillfsllet avsta fran att utnyttja det beskattningsut-
rymme som den erhallit genom avtalet. Det kan ifrigasittas om detta for-
héllande utan vidare bor komma den andra staten tillgodo genom en ut-
vidgning av det beskattningsutrymme som den staten erh4llit genom avta-
let. Den forstndmnda staten kan ocksé senare komma att utvidga sin be-
skattning och det kan mot den bakgrunden hivdas att avtalen bor skydda
inte bara mot en aktuell utan ocksé mot en “potentiell” dubbelbeskattning
(se bl.a. Vogel m.fl., On Double Taxation Conventions, 1990, s. 20 och
154). Nér det giller beskattningen av de sérskilda inkomstslagen galler
enligt avtalen normalt principen att den skattebefrielse som avtalet ger den
enskilde i den ena staten inte #r beroende av att inkomsten verkligen blir
beskattad i den andra staten. Det ligger nira till hands att tilldmpa motsva-
rande princip vid avgrénsningen av det begrepp som utgér avtalens egent-
liga nyckel for fordelningen av beskattningsanspraken, nimligen hemvist-
begreppet. For att en person ska anses ha hemvist i en avtalsslutande stat
skulle med denna uppfattning inte krivas mer #n att personen har en sddan
anknytning till den aktuella staten som enligt den statens lagstiftning kan
medfora oinskrénkt skattskyldighet (en sddan uppfattning hivdas ocksa av
Vogel m.l., a.a. s. 154). Det forhéllandet att staten i sin interna lagstiftning
avstdr fran att beskatta personen i friga skulle med andra ord inte hindra att

hemvistregelns skattskyldighetskrav anses uppfyllt.
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Genom avgorandet far Sverige anses ha befist samma synsitt som Fonden,
att det inte stills ett krav pa faktisk beskattning utan att det fir anses till-
rickligt att Fonden omfattas av obegrénsad skattskyldighet fér att omfattas
av hemvistbegreppet i artikel 4 punkt 1 i aktuellt skatteavtal.

Pa sitt Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterar i RA 1996 ref. 84 ska
tolkningen av dubbelbeskattningsavtalet mellan Sverige och Spanien ta sin
utgéngspunkt i parternas gemensamma avtalsavsikter. Den frimsta ritts-
kéllan 4r déarfor avtalet mellan Sverige och Spanien i detta fall. Hogsta for-
valtningsdomstolen menar dock att en sidan avtalstolkning, i enlighet med
Wienkonventionens regler om traktattolkning, ska ta sin utgingspunkt frin
OECD:s kommentar till modellavtal. Aven OECD anser att kommentarer-
na ska f6ljas ndr medlemsstaterna ska tolka skatteavtal som bygger pa mo-

dellavtalet.

I OECD:s kommentar till modellavtalet (frén &r 2000) artikel 4 punkt 8.3,
anges att artikeln ska tréffa de fall nér en person enligt nationell ritt &r
obegrénsat skattskyldig, d.v.s. nér personen i friga #r skattskyldig for dess
globala inkomster i landet. Att det ska vara friga om obegréinsad skattskyl-
dighet enligt kriterierna i den nationella ritten framgér direkt av artikel 4
punkt 1 i skatteavtalet mellan Sverige och Spanien. I artikeln anges foljak-
tligen detta: “under the law of that State, is liable to taxation therein by
reason of his domicile, residence, place of management or any other crite-
rion of a similar nature”. S& som anforts inledningsvis uppfyller Fonden
sédan obegrénsad skattskyldighet enligt nationell ritt (se 2 kap. 3 § andra
stycket IL jamfort med 6 kap. 3 § IL).

Skatteverket synes mena i sitt avslagsbeslut att begreppet liable to tax™ i
dubbelbeskattningsavtalet innefattar ett krav pa verklig beskattning i Sve-
rige. Det menar Fonden 4r en felaktig tolkning som f&r den orimliga kon-

sekvensen att Fonden anses sakna hemvist enligt skatteavtal i ndgot land.
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Fonden anser att den lexikaliskt mest tillfredsstéllande tolkningen av be-

27 9

greppet “liable to tax” “under the law of that state” endast kriiver en obe-
grinsad skattskyldighet enligt svensk lag, d.v.s. inte en skyldighet att fak-
tiskt erldgga skatt. Begreppen “liable to tax” och “subject to tax” r vanligt
anvénda inom den internationella skatterétten. Fondens uppfattning 4r att
endast det sistndimnda, d.v.s. ”subject to tax” innefattar ett krav p4 verklig
beskattning. St6d for Fondens lexikaliska tolkning av begreppet “liable to
tax” kan hdmtas i OECD:s kommentar till modellavtalets artikel 4 punkt
8.6: ”’In many countries, a person is considered liable to comprehensive
taxation even if the Contracting State does not in fact impose tax. For ex-
ample, pension funds, charities and other organisations may be exempted
from tax, but they are exempt only if they meet all of the requirements for
exemption specified in the tax laws. They are, thus, subject to the tax laws
of a Contracting State. Furthermore, if they do not meet the standards spec-
ified, they are also required to pay tax. Most countries would view such

entities as residents for purposes of the Convention.”

Det 4r ocksé den mest rimliga tolkningen mot bakgrund av att Skatteverket
fore lagindringen den 1 januari 2012 utfirdade hemvistintyg. For dven om
en svensk fond fram till den 1 januari 2012 var skattskyldig for utdelning,
rantor och kapitalvinster p& andra tillgangar &n delégarriitter, samt skyldig
att ta upp en schablonintékt till beskattning, betalade fonderna i princip inte
skatt. For att skattepliktiga intdkter som sparades i fonden inte skulle bli
dubbelbeskattade (dels i fonden, dels hos andelségaren nér denne genom
forsiljning av fondandelen realiserar den redan realiserade virdeskningen
pa fondandelen som dessa intikter gett upphov till) delade svenska fonder,
lagenligt och med avdragsritt, regelméssigt ut s mycket att det inte upp-
stod négon skattepliktig intékt. Frin den svenska regeringens sida har vid
ir{géendet av dubbelbeskattningsavtal fore 1 januari 2012, savitt ként, ald-
rig ifrdgasatts att svenska fonder omfattas av skatteavtalen. Fonden anser

dérfor inte att forutséttningarna har fordndrats nimnvért med den nya lag-



Sida 12
FORVALTNINGSRATTEN DOM 696-14
I HARNOSAND

stiftningen. Aven fore lagéndringen var Fonden obegrénsat skattskyldig

och betalade i princip ingen skatt.

Att stilla ett krav pa skattebetalning p4 sitt Skatteverket gor strider dess-
utom mot modellavtalets systematik i stort. I OECD:s kommentar till mo-
dellavtalets artikel 1 punkt 15 anges att medlemsstaterna kan villkora avta-
lets tillimplighet av att personen ska erligga skatt genom en s.k. ”subject-
to-tax-clause”. Nagot sadant villkor har inte tagits in i avtalet mellan Sve-
rige och Spanien. Om det ursprungliga syftet nir modellavtalet och dess
kommentar uppréttades varit att uppstilla ett krav pé faktisk beskattning
skulle kommentaren inte innehélla en sddan skrivelse. Klausuler med
denna innebérd skulle foljaktligen vara overflodiga. Det skulle vidare med-
fora en svérforklarad skillnad mellan uteslutningsartiklarna och férdel-
ningsartiklarna. Som exempel p& den némnda systematiken i modellavtalet
kan ndmnas att OECD i kommentaren till modellavtalets artike] 10 punkt
20 anger att kallstaten méste begrinsa sin beskattning oavsett om hemvist-

staten beskattar utdelningen.

Fondens tolkning av att den har rtt till hemvistintyg 6verensstimmer dess-
sutom med det i doktrinen vanligaste synsittet (se t.ex. Klaus Vogel, on
Double Taxation Conventions, och John F. Avery Jones, Sidney I. Roberts
och Kees van Raad, A Resident of a Contracting State for Tax Treaty Pur-
poses: A Case Comment on Crown Forest Industries), némligen att syftet
med artikel 4 &r att uppna en skilig fordelning av beskattningsunderlaget

mellan avtalsstaterna.

Fonden anser saledes att den omfattas av avtalet eftersom “liable to tax”
ska tolkas som ett anknytningsrekvisit och inte som ett skattebetalnings-
rekvisit. Vid en sddan tolkning ér “liable to tax” mer en forutséttning for

tillréickligt stark anknytning till hemlandet &n som ett rekvisit som kriver
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verklig beskattning. Sddan koppling finns for fonderna eftersom dessa upp-

fyller svensk intern ritts krav pa obegrénsad skattskyldighet.

Fonden vill hdr ocksa framhalla de orimliga konsekvenserna av en motsatt
tolkning av avtalet. Det skulle t.ex. leda till att Spanien skulle ta ut en
hégre kéllskatt pa utdelning till fondandelsigare som dger aktier inom ra-
men for ett fondskal 4n vid utdelning till en aktiefigare som direktager akti-
erna. Direktdgande ger dessutom méjlighet till avrikning av erlagd ut-
landsk skatt. Andelsdgaren har i dag ingen m&jlighet att avriikna utlindsk
skatt som betalas av Fonden mot erlagd svensk skatt. Det beror pé att det
inte 4r andelségaren, utan Fonden, som har fitt inkomsten och beskattats
for denna i utlandet. Andelsigaren kan inte heller tillimpa skatteavtalet for

att fi direktnedséttning.

En bérande tanke hos OECD #r dessutom att neutraliteten mellan direkta
och indirekta investeringar inte ska paverkas av huruvida fonder omfattas
av avtal eller inte (se “The granting of Treaty Benefits with respect to the
Income of Collective Investment Vehicles”, OECD Committee on Fiscal
Affairs 23 April 2010). For de fall Fonden inte omfattas av avtalet 4r avsik-
ten att andelségarna i stillet ska kunna ta del av avtalsformanerna personli-

gen. Detta dr i dag inte méjligt enligt svensk lagstifining.

Fonden menar ocksé att lagstiftaren genom valet av metod att lagstifta,
namligen att begrinsa undantaget fran beskattning till att endast gilla in-
komster pé tillgngar som ingar i fonden och inte andra inkomster, inran-
gerat sig i det synsitt Hogsta forvaltningsdomstolen intagit i RA 1996 ref.
84. Lagstiftaren maste atminstone teoretiskt ha tinkt sig en situation att
fonder kan komma att bli skattskyldiga fr annat #n inkomst pa tillgangar,
t.ex. en transaktionsskatt eller en mindre formogenhetsskatt. I ett sadant

fall & undantaget i IL:en inte tillampligt. Lagstiftaren borde foljaktligen ha
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valt en annan lagstiftningsteknik om avsikten varit att undanta fonderna

frén samtliga eventuella skatter.

Ett sédant synsitt stirks ocksd av de dndringar som skett i 42 kap. 42 § IL
genom lag (2012:830) om &ndring i inkomstskattelagen. Fore lagindringen
framgick tydligt att utdelning, kapitalvinst och annan avkastning pa till-
gangar som forvaras pa ett investeringssparkonto inte skulle tas upp till
beskattning. I paragrafen har emellertid en #ndring gjorts sé att det tydligt
numera framgér att utdelning, kapitalvinst och annan avkastning p4 rill-
gangar och forpliktelser pa ett investeringssparkonto inte ska tas upp. Med
utgangspunkt i den promemoria (Fi2012/2512) som lag till grund for
némnda dndring kan konstateras att lagtexten i 6 kap. 5 § IL e contrario ger
uttryck for att fonder #r skattskyldiga for inkomst av forpliktelser. Av for-
arbetena (prop. 2012/13:24 s. 7 och 8) framgér f5ljande. ”Regeringens be-
domning &r att uttrycket tillgéng i 42 kap. 42 § forsta stycket inkomst-
skattelagen inte omfattar finansiella instrument som #r forpliktelser. Av
avsnitt 6 framgér att det med denna tolkning finns risk for att skattskyldiga
undgér beskattning pa ett sitt som inte kan accepteras. Med detta som ut-
géngspunkt 4r det nddvindigt att bestimmelsen dndras.” Det kan dirfor
enligt Fondens synsitt inte uteslutas att lagstiftaren, med utgdngspunkt i
vad som framgér rorande dndringen i 42 kap. 42 § IL, har tinkt sig att
kunna beskatta forpliktelser.

I Skatteverkets beslut hinvisar det till OECD:s kommentar till modell-
avtalet och sirskilt till punkt 8.6 som tillkommit i kommentaren &r 2010.
punkten utvecklas nirmare vad som avses med att nigon &r skattskyldig.
Diér anges att ménga stater anser en person skattskyldig &ven om denne inte
kommer att betala nagon skatt. Exempelvis pensionsfonder, vilgorenhets-
organisationer och andra organisationer kan vara undantagna frén skatt
men bara om de uppfyller alla krav f5r undantag som uppstills i lag-

stiftningen. Om de inte uppfyller alla krav blir de skyldiga att betala skatt.
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De flesta stater anser sddana enheter vara personer med hemvist vid till-
ldimpning av skatteavtal. Skatteverket tar detta uttalande till stod for att
personer som kommer i atnjutande av ldgre skatt eller skattebefrias for att
de uppfyller vissa sérskilda villkor, och om dessa villkor inte uppfylls, ska
erldgga skatt och ska omfattas av skatteavtalens hemvistbegrepp. Fonder,
déremot, uppfyller enligt Skatteverket inte dessa kriterier. Fonden menar
emellertid att Skatteverkets tolkning av OECD:s uttalande &r felaktig. Den
svenska lagtekniska konstruktionen dér virdepappersfonder och special-
fonder undantas fran skatt pa tillgingar i fonden #r unik och tillkom efter
OECD:s senaste éversyn av modellavtalet och dess kommentar frin ar
2010. OECD intar i kommentaren till artikel 4 punkt 8.6 ett inkluderande
forhéllningssitt i att det riknar upp ett antal personer som visserligen &r
skattesubjekt men som i praktiken inte erlégger ndgon skatt, sdsom pens-
lonsfonder och ideella organisationer, och anger att sidana ska omfattas av
avtalets hemvistbegrepp. I samma punkt noterar OECD dérefter att skatte-
befrielsen 4r beroende av att personerna uppfyller vissa kriterier. Fonden
menar att det finns en klar parallell till de svenska fonderna som enligt den
nya skatteréttsliga regleringen ska behandlas som juridiska personer men
dr skattebefriade for inkomster av tillgdngar i fonderna. Enligt Fondens
uppfattning stélls civilrdttsliga krav for att en fond ska anses uppfylla vill-
koren for att utgtra en svensk vérdepappersfond i lagen (2004:46) om vir-
depappersfonder (LVF) och for att utgéra en svensk specialfond i lagen
(2013:561) om forvaltare av alternativa investeringsfonder (LAIF). Om en
fond inte uppfyller dessa krav ska konventionell beskattning ske enligt IL.

Sedan den 22 juli 2013 anser Fonden dessutom att forutséttningarna i aktu-
ell friga har foréndrats och har stérkts i sin uppfattning att Fonden omfattas
av dubbelbeskattningsavtalet mellan Sverige och Spanien. Detta har att
gbra med inforandet av den nya LAIF. Enligt 6 kap. 5 § IL undantas
svenska virdepappersfonder och specialfonder frin beskattning. Genom

LAIF har emellertid en tredje fondtyp inforts som inte undantas frén be-
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skattning p inkomst av tillgéngar i fonden enligt den svenska skattelag-
stiftningen, namligen sddana 6vriga alternativa investeringsfonder som inte
utgdr specialfonder. Det gar dérfor inte lingre, pa sitt Skatteverket gor, att
hévda att svenska fonder inte under nigra omstindigheter kan vara skatt-
skyldiga for nagra inkomster i Sverige. Genom LAIF finns en fondtyp som
1 skattelagstiftningen inte undantas frin beskattning pa inkomster av till-

gingar som ingdr i fonden.

Fonden anser att det forstds &r beklagligt att Sverige i férarbetena till infér-
livandelagar av avtal mellan Sverige och Polen samt Luxemburg (se prop.
1996/97:43 s. 44 och prop. 2004/05:121 s. 42) anger att det inte ska vara
négon formell eller symbolisk skattskyldighet. Fonden vill emellertid
framhélla att forarbetenas rattskallevirde kan ifragasittas mot bakgrund av
att de endast ger uttryck for en av avtalsparternas uppfattning. Oavsett
detta stdr det i vart fall klart att det i dag inte langre #r friga om en formell
eller symbolisk skattskyldighet eftersom svenska alternativa investerings-

fonder kan bli foremal for konventionell beskattning.

Fonden bifogar brev till Finansdepartementet frin Fondbolagens forening,
uppsatsen Ar svenska investeringsfoner “liable to tax” enligt artikel 14 1
OECD:s modellavtal/Joakim Soderlund och artikeln Investeringsfonder
och beskattning-nya problem med foréndrar lagstiftning/Mattias Dahlberg.

Skatteverkets yttrande nr 1
Skatteverket anser inte att Fonden har hemvist i Sverige enligt artikel 4 i

skatteavtalet mellan Sverige och Spanien. Dérfor kan hemvistintyg inte

utfiirdas.

Skatteverket hanvisar till vad som framgar av beslutet och vill darutéver
anfora foljande. Inledningsvis vill Skatteverket patala att i beslutet har or-

det investeringsfond anvénts. Investeringsfonder var tidigare det gemen-
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samma namnet pd virdepappersfonder och specialfonder. Fran och med
den 22 juli 2013 har begreppet investeringsfond utménstrats ur lagtexten i
IL, och i stillet anvands begreppet virdepappersfonder och specialfonder.
Med virdepappersfonder avses sddana fonder som regleras i LVF. Special-
fonder reglerades tidigare i samma lag men frén och med den 22 juli 2013
har bestdmmelserna flyttats till 12 kap. LAIF. Andringen av uttryckssitt i
IL innebér ingen dndring i sak. Fonden #r enligt Swedbanks information en

vérdepappersfond/specialfond.

Nér skattskyldigheten for vérdepappersfonderna och specialfonderna slo-
pades den 1 januari 2012 innebar det att fonderna inte lingre kan vara
skattskyldiga for ndgra inkomster. Skatteverket delar inte Fondens uppfatt-
ning att lagstiftaren teoretiskt ténkt sig att sidana fonder kan bli skattskyl-
diga for ndgra inkomster. Nir skattskyldigheten avskaffades for virdepap-
persfonderna och specialfonderna avskaffades ocksa deklarations-
skyldigheten. Av forarbetena framgér att det ifrigasattes om inte fonderna
skulle kunna ha inkomster som inte omfattades av skattefriheten. Men re-
geringen uttalar att det inte finns nigon reell risk for att det skulle kunna
uppstd nigra skattepliktiga inkomster hos en investeringsfond (prop.
2011/12:1 s.410) . Skatteverket kan dérfor inte se att virdepappersfonder

och specialfonder kommer att bli beskattade i Sverige.

Vérdepappersfonder och specialfonder 4r séledes inte skattskyldiga for
négra inkomster och regeringen uttalade i forarbetena att detta innebér en
risk for att fonderna inte har ritt till formaner enligt skatteavtalen (prop.
2011/12:1 s. 419). Regeringen har saledes forutsett den situation som nu

uppkommit.

Fonden anfor att subject-to-tax-bestdimmelser skulle vara obehtvliga om
det stlls ett krav pé skattebetalning pa det sitt Skatteverket gor. Skattever-

ket delar inte denna uppfattning. Subject-to-tax-bestimmelser finns till
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ddrfor att en stat (oftast hemviststaten) inte vill avsté frén att beskatta en
inkomst om den inte blir beskattad i killlstaten. Sddana bestdmmelser dr
séledes till for att undvika att inkomsten blir helt skattefri. Frigan i detta
mél giller i stéllet vilka villkor som ska vara uppfyllda fér att en person

ska ha hemvist enligt skatteavtal.

Effekten av att hemvistintyg inte utfirdas 4r att Fonden inte far del av skat-
teavtalsforméaner i form av 14gre killskatt i Spanien. Eftersom Fonden inte
beskattas i Sverige uppkommer ingen dubbelbeskattning av Fonden. N&-
gon dubbelbeskattning uppkommer inte for fondandelsdgarna heller ef-
tersom de inte beskattas f6r fondens inkomster. Andelséigamna beskattas for
utdelning som fonden ldmnar, for kapitalvinst vid avyttring samt for scha-
blonintékten (som inte motsvarar fondens inkomster). Trots det diskutera-
des i forarbetena om andelségarna skulle fa avrikning for fondens skatt.
Lagstiftaren valde dock att inte lata andelséigama f& avriakning for den kall-
skatt fonderna betalar. 1 stillet har utformningen av schablonintikten an-
passats utifrdn det faktum att avrékning inte medges (prop. 2011/12:1 s.
419). Skatteverket kan dérfor inte se att neutraliteten mellan direkta och
indirekta investeringar paverkas. Det vore i s fall en sak for lagstiftaren att
atgdrda och kan inte paverka kriterierna for nér ndgon har hemvist enligt

skatteavtal.

Skatteverket anser att uttrycket liable to tax” i skatteavtal och OECD:s
modellavtal innebér att det ska finnas en teoretisk méjlighet att vara skatt-
skyldig for vissa inkomster. Det krivs ddremot inte att det sker en faktisk
beskattning. Exempelvis ideella foreningar och stiftelser ir i grunden skatt-
skyldiga men blir skattebefriade om vissa villkor r uppfyllda. Fonderna
var tidigare skattskyldiga och var dérfor “liable to tax™ trots att de genom
avdrag for ldmnad utdelning kunde f3 ett skatteméssigt nollresultat. Dessa

situationer &r emellertid helt annorlunda jamfort med virdepappersfonder-
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nas och specialfondernas skattesituation frén och med 2012 néir de inte

langre kan bli skattskyldiga for négonting.

I kommentaren till OECD:s modellavtal (punkt 6.12 i kommentaren till
artikel 1 och punkt 8.6 i kommentaren til] artikel 4) tas situationen upp att
en person, exempelvis en fond, blir skattebefriad dérfor att vissa villkor 4r
uppfyllda. Fonden anses i s fall kunna ha hemvist. Diremot omnamns inte
situationen att en fond inte kan bli skattskyldig for ndgra inkomster ver-
huvudtaget. Det finns dérfor inga uttalanden som visar att en fond ska an-
ses ha hemvist dven i det fallet och Skatteverket anser att kommentaren till
modéllavtalet visar att det krévs en teoretisk majlighet att vara skattskyldig

for vissa inkomster for att ha hemvist enligt skatteavtal.

IRA 1996 ref. 84 gdllde frigan ett luxemburgskt foretag som i grunden var
skattskyldigt men som blev skattebefriat darfor att det uppfyllde vissa vill-

kor i speciallagstifining. Hogsta forvaltningsdomstolen har darfor inte pro-

vat den situation som numera giller for svenska virdepappersfonder och

specialfonder.

Det bér ocksa noteras att det har tillkommit en hel del kommentarer till
modellavtalet vad giller hemvistbegreppet sedan Hogsta forvaltnings-
domstolen meddelade sin dom. Detsamma giller Klaus Vogels bok On
double Taxation Conventions, vilken dberopas av Fonden, vars senaste
upplaga &r fran 1997. Det finns séledes fortydliganden frin OECD som
inte har kunnat beaktas av vare sig domstolen eller Vogel.

Skatteverket anser dven att det framgér att regeringens uppfattning Ar att
det krévs i vart fall en principiell skattskyldighet for att en person ska ha
hemvist enligt skatteavtal. Det framkommer i forarbetena till flera skatte-
avtal. Ett exempel p4 detta r propositionen till skatteavtalet mellan Sve-

rige och Polen dér foljande framgér (prop.2004/05:121 s. 42). Den skatt-
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skyldighet som avses 1 avtalet r inte ndgon formell eller symbolisk skatt-
skyldighet. Skattskyldigheten ska i princip innebéra en skyldighet att er-
lagga skatt enligt de inkomstskattetabeller som normalt tilldmpas for per-
soner som &r obegrinsat skattskyldiga 1 staten i frAga.” Artikel 4 i skatteav-
talet med Polen 6verensstdmmer med artikel 4 i OECD:s modellavtal
(bortsett frén bestdimmelsen om handelsbolag vilket dock saknar betydelse
1detta sammanhang). Skatteverket har svart att tro att det som regeringen
offentligt ger uttryck for i propositionen inte skulle Gverensstimma med
den gemensamma partsavsikten vid avtalets tillkomst. Om partsavsikten
varit nidgon annan hade de bada avtalsslutande staterna haft mojligheter att

#ndra avtalstekten.

Fonden anfor att om en fond inte uppfyller villkoren i LVF eller LAIF s&
ska konventionell beskattning ske enligt IL. Fonden anfor att genom LAIF
har det inforts en tredje fondtyp som inte undantas fran beskattning och
dérfor gér det inte att hivda att svenska fonder inte under ndgra omstén-
digheter kan vara skattskyldiga for nigra inkomster i Sverige. Skatteverket
delar inte Fondens uppfattning.

LAIF har inforts for att inforliva Europaparlamentets och radets direktiv
2011/61/EU om f6rvaltare av alternativa investeringsfonder i svensk riitt.
Direktivets regler giller forvaltarna av sddana fonder och LAIF inneh&ller
ingen reglering av nagra fonder férutom av specialfonderna i 12 kap.
LAIF. Svenska fonder som inte uppfyller villkoren for att kunna vara vir-
depappersfonder eller specialfonder #r i regel bildade pa associations-
rittslig grund som kommanditbolag eller aktiebolag (prop. 2012/13:155 s.
177). Det giller exempelvis riskkapitalfonder, fastighetsfonder etc. Med
undantag for specialfonder regleras inte fonders eller forvaltares juridiska
form 1 LAIF. Svenska fonders rittsliga stillning paverkas ddrfor inte av att
LAIF inf6rts (prop. 2012/13:155 8. 185). Fonderna far inte heller ngon

annan skatteréttslig stdllning &n vad de hade innan LAIF infordes (prop.
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2012/13:155 s. 387). Det har saledes inte inforts ndgon ny typ av fonder
genom LAIF utan enbart skett en reglering av forvaltningen av vissa fon-
der. En riskkapitalfond som exempelvis 4r bildad som ett kommanditbolag
beskattas pa samma sitt bade fore och efter inforandet av LAIF. Det ir
enbart de bida kontraktsréttsliga fondtyperna virdepappersfonder och spe-
cialfonder som ér sdrreglerade i fondlagstittningen och som omfattas av
den totala skattefriheten i IL. Det gar inte att jimfora dessa med andra ty-
per av fonder som har associationsformerna aktiebolag, kommanditbolag
etc. och hévda att det foreligger en principiell skattskyldighet f5r fonder.
Skattskyldigheten for varje foretagsform maste givetvis bedémas for sig.
Det &r s& man kan konstatera att exempelvis ideella foreningar i grunden dr
fullt ut skattskyldiga men &r skattebefriade for viss verksamhet om vissa

villkor &r uppfyllda.

Sammanfattningsvis anser Skatteverket foljande. Det krévs att det 4t-
minstone ska finnas en teoretisk majlighet att vara skattskyldig for vissa
inkomster for att en person ska ha hemvist i Sverige enligt skatteavtal. Det
framgér inte av vare sig kommentarerna till OECD:s modellavtal eller RA
1996 ref. 84 att ndgon som har en sidan skattesituation som svenska vir-
depappersfonder och specialfonder, ska anses ha hemvist i Sverige enligt
skatteavtal. Regeringen framhaller i forarbetena till skatteavtalen att det
krévs i vart fall viss principiell skattskyldighet. Vid bedémningen av om
det foreligger en principiell skattskyldighet ska enbart skattesituationen for
vérdepappersfonder och specialfonder beaktas eftersom det #r en sérregle-
rad typ av fonder. Det gér inte att gora en jamforelse med skattesituationen
for aktiebolag, kommanditbolag m.m. Eftersom Fonden inte kan bli skatt-
skyldig for ndgra inkomster har den inte hemvist i Sverige enligt artikel IV

i skatteavtalet med Spanien. Nagot hemvistintyg kan dérfor inte utfirdas.
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Fondens yttrande nr 1
Inledningsvis vill Fonden anmirka att Fonden &r en véardepappersfond en-
ligt LVF. Specialfonder och dvriga alternativa investeringsfonder regleras i

annan lag, LAIF.

Parterna #r 6verens om att det inte erfordras en faktisk beskattning for att
Fonden ska omfattas av begreppet “liable to tax™ enligt skatteavtal och
OECD:s modellavtal. Skatteverket menar emellertid att det ska finnas en
teoretisk mdjlighet att vara skattskyldig f6r vissa inkomster. Fonden menar
emellertid det &r en felaktig tolkning av skatteavtalet. Om domstolen skulle
anse att Skatteverkets tolkning #r riktig 4r Fondens instéllning att Fon-
den/fonder, i savil teori som praktik, #r skattskyldiga redan i dag pa flera

olika grunder.

Begreppet "liable to tax” och dess forhdllande till skattskyldighet
Skatteavtalet mellan Spanien och Sverige tillkom &r 1977 och tar sin ut-
gangspunkt i OECD:s modellavtal. Utgangspunkten vid tolkning av skatte-
avtal dr parternas gemensamma syfte med avtalet (se artikel 31 1 Wienkon-
ventionen), d.v.s. dess avtalsavsikt. Det finns sedan RA 1996 ref. 84 ut-
tryckligt st6d i svensk rittspraxis for att anvinda Wienkonventionens tolk-
ningsregler i tvister mellan enskilda och Skatteverket. Foljaktligen ska sa-
ledes Wienkonventionens tolkningsregler ligga till grund f6r bedémningen
i férevarande mal. Skatteverket anfor i sitt svaromal att artikel 4 och be-
greppet “liable to tax” innefattar ett krav pa teoretisk beskattning och gor
en jamforelse med stiftelser och ideella foreningar, sarskilt stod hdmtas
fran kommentaren till OECD:s modellavtal (artikel 1 punkt 6.12 och arti-
kel 4 punkt 8.6). Fonden instémmer i att kommentarer till modellavtalet
ska kunna anv#ndas vid tolkning av innebdrden av skatteavtalen. Av arti-
kel 4 (som aterges i dverklagandet) framgar att ledning ska s6kas i Sveri-
ges och Spaniens interna ritt for att bestdmma i vilken stat en person har

hemvist enligt avtalet. Det framgér uttryckligen av den forsta punkten
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”...any person who, under the laws of that state, is liable to tax therein...”.
samma punkt anges dérefter exempel p& anknytningskriterier i den interna
rdtten som binder ett skattesubjekt. I artikel 4 punkt 1 andra meningen stér
det: ”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”. I den andra meningen stadgas séledes, att uttrycket “resi-
dent of a contracting state” emellertid ("however”) inte omfattar person
som &r skattskyldig i den staten endast for inkomst av kiilla i den staten
eller for formogenhet beldgen dir. Anvindningen av ordet ”however” 1 den
andra meningen pavisar att den meningen ska stillas i forhallande till den
forsta meningen. Den andra meningen 4syftar enligt sin ordalydelse inte en
s&dan fullsténdig skattskyldighet som en obegrinsad skattskyldighet inne-
bir. Istdllet avses en mindre omfattande skattskyldighet endast baserad p
inkomst fran kélla eller formgenhet beldgen i den staten. Det #r i den
andra meningen friga om att en person p.g.a. ett sérskilt skatteobjekt #r
skattskyldig i den staten. Med svensk terminologi benimns det “begrinsad
skattskyldighet”. Motsatsvis av den andra meningen foljer saledes, att den
forsta meningen avser en betydligt mer omfattande skattskyldighet, en s&

kallad obegrénsad skattskyldighet.

Dérefter kan man stilla sig frigan om det fordras att Sverige dven utnyttjar
denna obegrinsade beskattningsritt. I denna fraga synes Skatteverket och
Fonden vara 6verens om att sé inte #r fallet, dock att Skatteverket hiavdar
att en teoretisk beskattning ska kunna vara aktuell. Fonden kan inte se stod
for denna tolkning i ordalydelsen av modellavtalet enligt ovan utan Fonden
menar att det 4r fullt tillréckligt att man uppfyller kraven enligt de i artikel
4 angivna anknytningskriterierna, d.v.s. forutséttningarna for en obegrin-

sad skattskyldighet.

Nir det géller tolkningen av RA 1996 ref. 84 kan inte Fonden halla med

Skatteverket. Situationen i det avgdrandet 4r istillet hogst jamforbar med



Sida 24
FORVALTNINGSRATTEN DOM 696-14
I HARNOSAND

den situation Fonden har. Forutséttningarna i avgdrandet var foljande. Ett
svenskt moderbolag, AB X, dgde fem luxemburgska fondbolag. Fondbola-
gen omfattades av en luxemburgsk lag fran &r 1988 om kollektiva place-
ringar (jfr Fonden som omfattas av motsvarande LVF). Fondbolagen for-
valtade i sin tur varsin vérdepappersfond. Varje fondbolag var en SA.
(société anonyme) och hade registerat kontor och central administration i
Luxemburg. Enligt luxemburgsk skattelagstiftning var en S.A. med regi-
strerat kontor och central administration i princip obegriinsat skattskyldig
(fr 6 kap. 5 § IL avseende virdepappersfonder). Enligt lagen fran 1988 om
kollektiva investeringar (jfr LVF och forutséttningar for att utgéra en vir-
depappersfond) jamte dess forarbeten, forelag dock en skattebefrielse for
bolag som inte forvaltade mer &n en véirdepappersfond. Den skatt som bo-
lagen utgav var dels begrinsad till en engdngsskatt vid bolagsbildning, dels
en drlig taxe ddbonnement som berdknas pa formégenheten i virdepap-
persfonden och som belastade formogenheten. Huvudfrigan i mélet, som
&r av mindre intresse i férevarande mal, var om den svenska deldgaren
kunde bli 16pande skattskyldig f6r inkomsterna i fondbolagen enligt den
svenska CFC-lagstiftningen. For att avgdra denna friga beh6vde faststillas
om fondbolagen omfattades av 1983 ars skatteavtal mellan Sverige och
Luxemburg. I sadant fall var den svenska CFC-lagstiftningen inte tillimp-
lig. Regeringsritten konstaterade att det fanns tva tolkningsalternativ: 1)
Att det for hemvist var tillrickligt att fondbolagen hade en sddan anknyt-
ning till Luxemburg som for den kategori de tillhér normalt medfor oin-
skrénkt skattskyldighet till bolagsskatt, och 2) Att det utéver kraven enligt
det forsta alternativet dven fordrades att de 4r underkastade sidan beskatt-
ning och séledes inte p& grund av speciallagstiftning &r befriade frén bo-
lagsskatt. Regeringsriitten fann att tolkningsalternativ 1 var det riktiga (de
nédrmare skilen hérfor har redogjorts for i 6verklagandet). Det kan emeller-
tid konstateras att forutséttningarna i RA 1996 ref. 84 i stort pAminner om

forhéllandena i forevarande mal eftersom en forutsittning for skattebefti-
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else frén inkomst av tillgangar i fonden forutsétter att fonden uppfyller

forutséttningarna i LVF for att utgéra en virdepappersfond.

Det finns med anledning av Skatteverkets svaromal @ven anledning att kort
bemota argumentet kring svenska forarbetens betydelse vid avtalstolkning.
Artikel 32 i Wienkonventionen behandlar s.k. supplementira tolkningsme-
del. Av artikeln framgar att supplementira tolkningsmedel inbegriper
preparatory work of the treaty”. De svenska forarbetena 4r inte forarbeten
1 denna mening. De 4r forarbeten till den lag varigenom avtalet inforlivats
med svensk rétt. Det skulle kunna hivdas, s&som Skatteverket méste for-
stés gora, att uppgifterna som aterfinns i dessa internréttsliga forarbeten ér
en upplysning om innehallet i ett supplementért tolkningsmedel. For att
kunna hdvda négot sadant méste dock bevis férebringas for att uttalandet i
de interna forarbetena Gverensstdmmer med ett sddant supplementiirt tolk-
ningsmedel som avses i artikel 32. Ett sddant bevis skulle kunna uppvisas
genom skriftvixling mellan parterna, i detta fall Sverige och Spanien. Det
forekommer t.ex. att protokoll och noter inforlivas med svensk rtt till-
sammans med det aktuella skatteavtalet. Ett “blankt” pastdende i ett intern-
réttsligt forarbete om att det &r bada avtalsslutande staters uppfattning att
ett avtal ska tolkas pa ett visst sétt utan att pastdendet skriftligt verifieras

kan dérfor inte tillmétas ndgon betydelse vid tolkning av ett skatteavtal.

I propositionen (prop. 1976/77:2) som foregick avtalet mellan Sverige och
Spanien finns inte heller den skrivning Skatteverket hénvisar till i sitt sva-
romal om att inte endast en “formell eller symbolisk skattskyldighet” ska
vara for handen. Det &r ocks4 svérforstieligt for Fonden vad skillnaden #r
pa en “formell skattskyldighet” enligt ovan och den instillning som angi-
vits i svaromalet att det tminstone ska finnas en “teoretisk mojlighet™ att
vara skattskyldig. Det dr onskvirt att Skatteverket fortydligar sin instill-
ning i detta avseende, sérskilt for att Fonden ska koncentrera sin argumen-

tation kring vad som #r stridigt parterna emellan.
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Nér det gller att faststilla Sveriges instéllning till begreppet “liable to tax”
har Skatteverket dessutom hénvisat till ett forarbetsuttalande av lagstiftaren
dér det framgér att det finns en “risk for att fonderna inte har ritt till for-
méner enligt skatteavtalen” (prop. 2011/12:1 s. 419). Uttalandet kan inte tas
till st6d for att Skatteverkets uppfattning i frigan Sverensstimmer med lag-
stiftarens i storre utstrdckning 4n Fondens. Ett sidant uttalande far ses som

ett generellt uttalande av lagstiftaren utan koppling till specifika skatteavtal.

Fonden vill ocks4 fortydliga sin argumentation kring s.k. subject-to-tax
artiklar. I kommentaren till artikel 1 punkt 15 i OECD:s modellavtal anges
att medlemsstaterna kan villkora avtalets tillamplighet av att personen ska
betala skatt, en sk. subject-to-tax artikel. Nagon sidan artikel har inte ta-
gits in 1 modellavtalet. Avtalet mellan Spanien och Sverige bygger, som
ndmnts ovan, pA OECD:s modellavtal. En kéllstat maste begrénsa sin kill-
beskattning av t.ex. utdelningar oavsett om hemviststaten beskattar utdel-
ningen eller inte. Skatteavtalens fSrdelningsartiklar 4r foljaktligen inte be-
roende av att skatt betalas i det land som inte behdver inskrinka sitt be-
skattningsansprék. Det méste sdledes inte vara en friga om en dubbelbe-

skattning (reell eller teoretisk) for att avtalen ska bli tillampliga.

Fondmarknadens olika fondtyper

Skatteverket anfor i yttrandet att fonderna sedan den 1 januari 2012 “inte
langre kan vara skattskyldiga for ndgra inkomster”. Fonden ir av motsatt
uppfattning. I Sverige finns alltsedan den 22 juli 2013, d& LAIF tridde i
kraft, tre fondtyper” i Sverige enligt fljande:

1) Virdepappersfonder bildade enlighet med LVF

2) Alternativa investeringsfonder som uppfyller forutsittningarna i 12 kap.
LAIF, s.k. specialfonder

3) Ovriga alternativa investeringsfonder
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Virdepappersfonder dr harmoniserade fonder som uppfyller UCITS-
direktivets krav och som efter notifiering far marknadsforas fritt inom EU.
Virdepappersfonder kallas dven UCITS-fonder. En UCITS-fond méste
vinda sig till allménheten. Det &4r saledes inte mojligt att begransa kretsen
av investerare i en UCITS-fond. Eftersom UCITS-fonder vénder sig till
allménheten géller sérskilda placeringsbestdmmelser som syftar till att till-
varata investerarnas behov av riskspridning. Placeringsbestdimmelserna
innebdr begrinsningar av vilka tillgangsslag fondens medel far placeras 1
och begrénsningar av vilka riskkoncenfrationer som en UCITS-fond fér ha.
Utdver placeringsbestdmmelserna giller sirskilda skyddsregler for UCITS-
fonder, t.ex. att andelar i fonden méste kunna 16sas in eller aterkdpas pa
fondandelségarens begiran, att fondandelsdgarna ska fa tillgang till viss
information om fonden och att tillgangarna i fonden ska foérvaras hos ett
forvaringsinstitut. Ett viktigt syfte med den gemensamma regleringen for

UCITS-fonder 4r att skapa en gemensam fondmarknad inom EU.

Med alternativ investeringsfond avses enligt 1 kap. 2 § LAIF foljande:
Med alternativ investeringsfond avses ett foretag som har bildats for kol-
lektiva investeringar och som

1) tar emot kapital fran ett antal investerare for att investera det i enlighet
med en faststélld investeringspolicy till f6rmén f6r dessa investerare, och
2) inte kréver auktorisation enligt artikel 5 1 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 1 Sverlét-
bara vérdepapper (fondforetag), senast dndrat genom Europaparlamentets

och radets direktiv 2011/61/EU.

Skatteverket anger i sift yttrande att LAIF reglerar forvaltarna av sddana
fonder och att LAIF inte innehdller ndgon reglering av andra fonder for-
utom specialfonderna. Det menar Fonden 4r en alltfor férenklad forklaring

av LAIF. Syftet med Europaparlamentets och radets direktiv 2011/61/EU
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om forvaltare av alternativa investeringsfonder var visserligen en rérelse-
reglering och inte en produktreglering. Det har emellertid sin bakgrund i att
EES-ldnderna har en rik méngd av fonder av olika slag och sort varfor en
harmonisering skulle vara ogorlig. I t.ex. Luxemburg finns bolagsrittsliga
fonder (SICAV) som ér att jamstilla med savil svenska virdepappersfon-
der av UCITS-karaktér som specialfonder. I samma land finns dven FCP:er
som dr kontraktsréttsliga. Det gér darfor inte att genom direktiv reglera alla
fondtyper som finns inom EES. For att undvika systemrisker och uppritt-
hélla ett starkt konsumentskydd p& fondmarknaden har Europaparlamentet
och Rédets direktiv varit nddvéndigt. Fondmarknadens rikhaltiga flora av
fondtyper har dessutom om&jliggjort en harmonisering pa EU-niva av

samtliga fonder.

Som ovan angetts innehéller LAIF en definition av vad en alternativ inve-
steringsfond &r, d.v.s. en produktreglering. Definitionen #r vidare #n defi-
nitionen av en specialfond enligt 12 kap. LAIF. Definitionen av en alterna-
tiv investeringsfond innefattar foljaktligen forutom de svenska specialfon-
derna, dven andra fonder. I prop. 2012/13:155 s. 176-177 beskrivs forhal-

landet mellan alternativa investeringsfonder och specialfonder enligt fol-

jande.

"Definitionen av AIF (alternativa investeringsfonder, Fondens anmirk-
ning) 1 AIFM direktivet omfattar - utdver specialfonder - ven andra fonder
som inte omfattas av den svenska fondlagstiftningen. Det giller sédana
fonder som investerar i andra typer av tillgingar &n vad LIF (lagen
(2004:46) om investeringsfonder) medger att medlen i en investeringsfond
investeras i, exempelvis riskkapitalfonder, fastighetsfonder eller rivaru-
fonder. Riskkapitalfonder som dr baserade i Sverige #r bildade pa associat-
ionsrittslig grund, som kommanditbolag eller som aktiebolag. I andra ju-
risdiktioner forekommer dock att riskkapitalfonder har en annan rittslig

struktur. Exempelvis 4r det vanligt forekommande att riskkapitalfonder
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bildas pé kontraktsréttslig grund som s.k. limited partnerships pé Jersey.
Fastighetsfonder som direktinvesterar i fastigheter och 4r etablerade i Sve-
rige 4r i regel bildade pé associationsrittslig grund som aktiebolag eller
kommanditbolag. Svenska fastighetsfonder liknar riskkapitalfonder pé sa
sétt att de &r slutna till formen och framst riktar sig till en begriansad grupp
professionella och institutionella investerare. Infrastrukturfonder 4r vanlig-
en organiserade pé ett liknande sétt som riskkapitalfonder, och forvaltning-
en skots ofta av bolag vars verksamhet dven omfattar forvaltning av risk-
kapitalfonder. Precis som med riskkapitalfonder &r infrastrukturfonder
dven ett sitt att organisera offentliga och privata saminvesteringar 1 infra-

struktur.”

For att fa forvalta en alternativ investeringsfond erfordras tillstand enligt 3
kap. 1 § LAIF. Forutséttningar for tillstand anges i 3 kap. 3 och 5 §§ LAIF.
Av dessa paragrafer framgar bl.a. att till anstkan om tillstand att férvalta
en alternativ investeringsfond ska bifogas information om vilken eller vilka
investeringsstrategier som ska anvandas (p. 5), fondbestimmelser, bolags-
ordning eller motsvarande handlingar (p. 7). Om AIF-forvaltarens forvalt-
ning avser specialfonder ska utkast till informationsbroshyr och utkast till
faktablad enligt 10 kap. 2 § LAIF bifogas. Det erfordras séledes att Fonden
l&mnar in ett stort antal handlingar kring fonderna oavsett om dessa utgor
alternativa investeringsfonder av “specialfondstyp” eller inte. En produkt-
reglering i stor utstrickning omfattar saledes dven de alternativa investe-

ringsfonder som inte utgor special fonder.

Av forfattningskommentaren till 3 kap. 5 § (prop. 2012/13:155 s. 440 och
441) framgér bl.a. foljande. Punkterna 5-9 tar sikte pa de alternativa inve-
steringsfonder som AIF-forvaltaren avser att forvalta och att uppgiftskra-
ven giller for varje fond. Med uppgifter om investeringsstrategier avses

bl.a. avsedd typ av underliggande fonder {6r en s.k. fond i-fond, riktlinjer

for anvandning av finansiell hdvsténg samt riskprofiler och andra uppgifter
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om de alternativa investeringsfonder som s6kanden férvaltar eller avser att
forvalta. Det finns foljaktligen en omfattande reglering av fonderna in-

byggd lagen, dock att den skiljer sig 1 kraven fondtyperna emellan.

Specialfonder 4r en typ av alternativa investeringsfonder som &r vanlig 1
Sverige. I samband med att LAIF tradde kraft flyttades regleringen av spe-
cialfonder fran LIF till 12 kap. LAIF eftersom specialfonderna omfattades
av direktivets vidare definition av alternativa investeringsfonder. Special-
fonder 4r foljaktligen nationellt reglerade och behover inte f61ja UCITS-
direktivets regler. De kallas ibland for icke-harmoniserade fonder och far
endast marknadsforas 1 en medlemsstat i den mén det 4r férenligt med nat-
ionell lagstiftning i den medlemsstaten. Till skillnad mot vad som géller for
virdepappersfonder far en specialfond vénda sig till en begrénsad krets
investerare. En specialfond behover inte erbjuda samma likviditet som en
virdepappersfond men méste vara Sppen for inlésen minst en gang per ar.
Placeringar av fondmedel i en specialfond beh6ver inte heller folja de pla-
ceringsregler som giller for virdepappersfonder. Undantag frén placerings-
reglerna provas av Finansinspektionen och grundar sig pa forhéllandena 1

det enskilda fallet.

Det gors foljaktligen skillnad mellan alternativa investeringsfonder som
uppfyller forutsittningarna for att vara specialfonder och 6vriga alternativa
investeringsfonder. Lagstiftaren har i LAIF tydligt uttryckt vad som &r en
Ovrig alternativ investeﬁhgsfond och vad som &r en alternativ investerings-
fond av “’specialfondstyp”. I lagtexten erfordras tillstdnd for bada dessa
fondtyper, dock att det stills fler krav pé en specialfond. Det finns f6ljakt-
ligen lagstiftning som reglerar fonder (s.k. produktreglering) som inte ut-

gor véardepappersfonder eller specialfonder 1 Sverige.

Av 6 kap. 5 § IL framgér att svenska vérdepappersfonder och specialfonder

inte r skattskyldiga for inkomst av tillgingar som ingér i fonden. Eftersom
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begreppet alternativa investeringsfonder &r vidare dn begreppet specialfon-
der finns foljaktligen fonder som inte omfattas av inkomstskattelagens
skattefrihet. Det fordras foljaktligen att svenska fonder uppfyller sérskilda,
i lag angivna villkor for att uppnd den skattebefriade position som 6 kap. 5
§ IL erbjuder. Det gér dérfor inte att hdvda att fonder generellt sett &r skat-
tebefriade i Sverige. I stillet &r situationen hogst jamforbar med t.ex. ide-
ella foreningar och stiftelser som &r undantagna frén skatt om vissa sér-
skilda villkor 4r uppfyllda. I friga om vérdepappersfonder erfordras att
dessa uppfyller i LVF strikt uppstéllda krav. Fér specialfonder regleras
uppstéllda krav i bl.a. 12 kap. LAIF.

Sarskilt om skattskyldighet for virdepappersfonder och specialfonder
Skatteverket menar att virdepappersfonder och specialfonder inte kan vara
skattskyldiga och darfor inte har rétt till Forméaner enligt skatteavtalen.
Fonden menar emellertid att lagstiftaren hade valt en annan lagstiftnings-
teknik om avsikten hade varit att undanta virdepappersfonder och special-
fonder fran all form av beskattning. Begreppet “inkomst av tillgngar som
ingér i fonden”, 6 kap. 5 § IL, 4r inte heltdckande. Om lagstiftaren hade
haft for avsikt att helt undanta virdepappersfonder och specialfonder fran
beskattning hade dessa lampligtvis riknats upp i 7 kap. ("Vissa stiftelser,
ideella foreningar, registrerade trossamfund och andra juridiska personer”)
2 § IL eftersom bestimmelserna om juridiska personer enligt 3 kap. 2 § IL

ska tillimpas for dessa typer av fonder.

Att begreppet “inkomst av tillgingar” inte 4r heltickande kan &ven, sdsom
Fonden varit inne pé i 6verklagandet, utlésas direkt av systematiken 1 6v-
rigt i inkomskattelagen. S&som papekats har lagstiftaren i 42 kap. 42 § IL
valt ett annat uttryck for att sikerstilla investeringssparkontots omfattning.
Av forarbetena till denna paragraf (prop. 2012/13:24 s. 6-8) framgér bl.a.
foljande. Uttrycket tillgang i inkomstskattelagen anvénds inte enbart 1 for-

hallande till bestimmelserna som rér beskattning av tillgangar pé investe-
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ringssparkonto. Det finns dock i lagen inte nidgon definition av uttrycket.
Rent sprakligt forstds med tillgang en resurs for innehavarén. [ forhallande
till finansiellt instrument méste tillgéng tolkas som att det avser ett finansi-
ellt instrument med en réttighet eller, annorlunda uttryckt, ett positivt vérde
for innehavaren. Med forpliktelse avses att innehavaren av forpliktelsen
har en skyldighet. Enligt 42 kap. 42 § forsta stycket IL ska utdelning, ka-
pitalvinst och annan avkastning pé tillgdngar som forvaras pé ett investe-
ringssparkonto inte tas upp. Utgifter och kapitalforluster som avser till-

- géngar pa ett investeringssparkonto fér, enligt paragrafen, inte dras av. Ut-
trycket tillgangar i detta stycke syftar inte pa andra ord eller vissa sérskilt
angivna foreteelser, t.ex. sirskilda finansiella instrument eller tillgéngar,
utan rent allmént pé tillgdngar som forvaras pé ett investeringssparkonto.
P& grund av detta bor betydelsen av uttrycket tillgangar tolkas sjalvstén-
digt, d.v.s. det omfattar inte forpliktelser. Eftersom paragrafen inte omfat-
tar forpliktelser géller aliménna regler for sddana tillgdngar. Det innebér
bl.a. att en kapitalif6rlust pa ett finansiellt instrument som &r en forpliktelse

och som forvaras pa ett investeringssparkonto ska dras av inom konvent-

ionell beskattning.

Mot bakgrund av ovanstaende resonemang har regeringen funnit det néd-
véndigt att gora ett tilldgg i 42 kap. 42 § IL. Tilldggas kan att i remissforfa-
randet (se prop. 2012/13:24 s. 8 och 11) kring dndringen av paragrafen har
dven fradgan om ordalydelsen i 6 kap. 5 § IL lyfts upp av savil remissin-
stanser, lagradet som regeringen. Samtliga forefaller vara 6verens om tolk-
ningen av begreppet tillgdng” och behovet av att justera inkomstskattela-
gen 1 ovrigt. En sédan @ndring har emellertid inte kommit till stdnd. Det gér
dérfor inte att hévda att fonder ar skattebefriade for inkomster av forplik-
telser enligt 6 kap. 5 § IL. Aven Skatteverket synes i andra sammanhang
dela regeringené syn pé vad en tillgdng” respektive en "forpliktelse” ar.
Skatteverket har t.ex. i ett stéllningstagande den 11 april 2005 (Beskattning
av futures-terminer, dnr 130 192631-05/111) uttalat att beroende pa vad
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kursen &r pa den underliggande egendomen i forhallande till terminskursen
har den ena parten i ett terminsavtal en forpliktelse och den andra parten en

tillgang.

En jémforelse kan ocksa goras med 44 kap. 13 § IL. Av denna paragraf
framgar att kapitalvinsten berdknas som skillnaden mellan erséttningen for
den avyttrade tillgdngen eller for den utfirdade forpliktelsen minskad med
utgifterna for avyttringen eller utfirdandet, och omkostnadsbeloppet. Nér
det giller begreppet “forpliktelser” har det tillagts pa forslag av lagradet (se
prop. 1999/2000:2 del 2 s. 521) att ocksé vinst och forlust pa grund av f6r-
pliktelser enligt terminer, kop- eller siljoptioner och liknande avtal ska
omfattas. Detsamma géller for 52 kap. 1 § IL (prop. 1999/2000:2 del 2, s.
605) som anger ramen for prévningen av 52 kap. till att omfatta kapital-
vinst vid avyttring av andra tillgéngar och forpliktelser #n sddana som av-

ses 145, 46, 48 och 50 kap.

Ordalydelsen i 6 kap. 5 § IL ger foljaktligen inte stod for att undanta »for-
pliktelser” frdn beskattning. Det &r oklart huruvida Skatteverket instimmer

i Fondens uppfattning i denna del.

Dértill kan tillaggas att virdepappersfonder och specialfonder i dag erlég-
ger kéllskatt pa investeringar i andra linder. Det gar dérfor inte att hivda
att det ror sig om subjekt som inte kan vara skattskyldiga for nigra in-
komster. Utdelningar, réntor, kapitalvinster m.m. #r i stor utstréickning re-

dan i dag foremal for beskattning,

Skatteverkets yttrande nr 2

Skatteverket vidhaller att hemvistintyg inte kan utfirdas for Fonden. Fon-
den har begirt att fa ett hemvistintyg dér Skatteverket intygar att Fonden
har hemvist i Sverige enligt skatteavtalet mellan Sverige och Spanien. Om

Skatteverket utfiirdar ett hemvistintyg medfor det att Fonden har ritt till de
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skatteavtalsformaner som foljer av avtalet med Spanien. Det innebér ex-
empelvis att om Fonden investerar i spanska aktier och fordringar har Spa-
nien rétt att beskatta utdelning och rénta pé dessa vérdepapper med hogst
15 % av utdelningens och réntans bruttobelopp (artikel 5 och 6 1 avtalet
med Spanien) Om Skatteverket inte utfdrdar ett hemvistintyg medfor det
att Fonden riskerar att inte fa rétt till skatteavtalsfsrméner och Spanien har
ritt att ta ut den skatt pa utdelning och rénta pa spanska vérdepapper som
foljer av Spaniens interna ritt. For nirvarande uppgar kéllskatten i Spanien
pa utdelning och rinta till 21 %. Effekten av att Skatteverket inte utférdar
ett hemvistintyg 4r sdledes att Fonden kan komma att & betala 6 % mer

skatt 1 Spanien 4n om Skatteverket utférdat ett hemvistintyg.

Fonden #r en svensk vdrdepappersfond. Det innebér att den inte &r skatt-
skyldig for rintor och utdelningar (6 kap. 5 § IL). Fonden &r inte heller
deklarationsskyldig avseende fonden (prop. 2011/12:1 s. 409 f. och SFS
2011:1287). Den omstindigheten att Skatteverket inte utférdat hemvistin-
tyg har siledes ingen paverkan pa ndgon svensk skatt eller avgift. Skatte-
verkets beslut att inte utfirda hemvistintyg paverkar enbart storleken pa
skatteuttaget i Spanien. Eftersom Fonden inte dr skattskyldig i Sverige gér

det inte heller att f4 avrikning for spansk skatt.

Eftersom Skatteverkets beslut inte avser skatt eller avgift enligt ndgon av
de uppriknade lagarna i 2 kap. skatteforfarandelagen (2011:1244) ser Skat-
teverket inte att den lagen &r tillamplig pa beslutet. Det torde enbart vara

forvaltningslagens (1986:223) bestimmelser som &r tillampliga pé beslutet.

Skatteverkets beslut att inte utfdrda hemvistintyg har inte ndgon paverkan
pé den svenska beskattningen men har givetvis stor betydelse for Fonden.
Om Skatteverket inte har gjort en korrekt tolkning av skatteavtalet kan

Fonden fa betala mer skatt i Spanien.
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Begreppet "liable to tax” och dess forhdllande till skattskyldighet
Fonden har begirt att Skatteverket ska fortydliga skillnaden mellan att det
finns en formell eller principiell skattskyldighet jamfort med att det finns

en teoretisk mojlighet att vara skattskyldig.

Som framgér av Skatteverket foregdende yttrande och dven under rubriken
"Sarskilt om skattskyldighet for virdepappersfonder och specialfonder”
anser Skatteverket att det inte &r mojligt att beskatta en svensk vérdepap-
persfond for ndgonting. Det finns séledes inte en teoretisk mojlighet att
beskatta Fonden. Daremot nar det exempelvis giller ideella foreningar s&
ar dessa i grunden fullt ut skattskyldiga men om de uppfyller vissa villkor
blir de skattebefriade for vissa inkomster (se 7 kap. 3 § IL). Skattefriheten
for ideella foreningar 4r siledes beroende av att de uppfyller vissa villkor,
att detta provas varje ar samt att de kan véxla mellan skattefrihet och be-
skattning beroende p& om villkoren &r uppfyllda. Skatteverket anser aft
sven om en ideell forening ir skattebefriad dérfor att villkoren &r uppfyllda
s& foreligger en principiell eller formell skattskyldighet. Skillnaden mellan
en principiell/formell skattskyldighet och en teoretisk mojlighet att vara
skattskyldig ligger saledes i om det Sver huvud taget &r mojligt att beskatta

rittsfiguren for nagra inkomster.

Parterna r eniga om att Wienkonventionens tolkningsregler &r tillampliga
vid tolkning av skatteavtal, att tolkningen syftar till att utrona parternas
gemensamma avsikt samt att kommentarerna till OECD:s modellavtal kan
anvindas vid tolkningen av skatteavtalsbestimmelser som dverensstimmer

med modellavtalet.

Artikel 4 punkt 1 i skatteavtalet mellan Sverige och Spanien dverensstim-
mer med artikel 4 punkt 1 i modellavtalet bortsett fran den del i modellav-
talet som avser staten och andra offentliga organ. Sistndmnda saknar dock

betydelse i detta mal.
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Skatteverket delar inte Fondens uppfattning att den andra meningen i arti-
kel 4 punkt 1 i modellavtalet innebdr att alla som inte omfattas av lydelsen
i den meningen motsatsvis maste anses ha hemvist. Vare sig ordalydelsen i
modellavtalet eller det spanska skatteavtalet ger grund for en sadan tolk-
ning. Inte heller kommentaren till modellavtalet. Den andra meningen ger

exempel pa ndr villkoren i férsta meningen inte &r uppfyllda.

De exempel som ges i kommentaren till modellavtalet (som Skatteverket
hinvisade till i foregiende yttrande) pé nér en person kan anses ha hemvist
giller situationer nar det foreligger en principiell/formell skattskyldighet
och tar inte upp den skattesituation Fonden befinner sig i. Detsamma géller
RA 1996 ref. 84. Aven det handlar om fondbolag dér det foreldg en princi-
piell/formell skattskyldighet.

Skatteverket anser darfor att vare sig skatteavtalets ordalydelse, kommen-
taren till modellavtalet eller RA 1996 ref. 84 tar upp eller ger stod for att

Fonden ska anses ha hemvist i Sverige.

Det finns déremot ett antal uttalanden frdn regeringen (Skatteverket pekade
pa ett par i foregéende yttrande) som visar att det 4r regeringens uppfatt-
ning att ndgon som &r i Fondens situation inte ska anses ha hemvist 1 Sve-
rige. Aven om det inte finns ett motsvarande uttalande i forarbetena till det
spanska skatteavtalet blir det konstigt om skatteavtal med identisk ordaly-
delse tolkas olika beroende p4 om uttalandet finns med i forarbetena eller
inte. Det dr svart att tro att regeringen dndrar uppfattning utan att det kom-
mer till uttryck i sjilva avtalstexten. Det &r forvisso ett uttalande frén den
ena partens sida men maste anses ge uttryck far Sveriges instéllning i skat-
teavtalsforhandlingara. Det finns heller ingenting i avtalstexten i det
spanska avtalet som tyder pa att en person kan ha hemvist enligt skatteav-

talet trots att denne inte dr skattskyldig for nagonting.
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Nér det géller att utréna den gemensamma partsavsikten bakom avtalet
mellan Sverige och Spanien anser Skatteverket sammanfattningsvis att
omstindigheterna som angetts ovan talar for att Fonden inte ska anses ha

hemvist i Sverige.

Fondmarknadens olika fondtyper

Frégan géller om Fonden (som &r en vardepappersfond) har rétt att f2 ett
hemvistintyg utfiardat. Fonden har inte fatt ndgot hemvistintyg eftersom
virdepappersfonder och specialfonder inte 4r skattskyldiga for négra in-
komster fran och med den 1 januari 2012 (6 kap. 5 § IL). Det 4r enbart
dessa béda fondtyper som befinner sig 1 en sddan skattesituation och déar

det inte utfirdas hemvistintyg.

Fonden har anfort att det finns fonder som inte omfattas av inkomstskatte-
lagens skattefrihet och att det dérfor inte gér att hdvda att fonder generellt

ar skattebefriade i Sverige.

Virdepappersfonder och specialfonder #r bildade pa kontraktsréttslig
grund. Det &r tva speciella fondtyper som fritt far siljas till konsumenter
och som darfor &r sérskilt reglerade i lagstifiningen. Vérdepappersfonder
omfattas av UCITS-direktivet och regleras i LVF. Specialfonder far i viss
utstrdckning avvika fran UCITS-direktivets bestdimmelser och regleras i 12
kap. LAIF. Vérdepappersfonder och specialfonder &r tva specifika réttsfi-
gurer med en sérskild civilréttslig reglering och med en sérskild skatteratts-

lig reglering i 6 kap. 5 § IL for just dessa.

Definitionen av alternativa investeringsfonder i LAIF omfattar dels speci-
alfonder men &ven andra typer av fonder sdsom riskkapitalfonder, fastig-

hetsfonder etc.
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Svenska fonder som inte uppfyller villkoren for att kunna vara vérdepap-
persfonder eller specialfonder 4r i regel bildade pa associationsréttslig
grund som kommanditbolag eller aktiebolag (prop. 2012/13:155 s. 177).
Det giller exempelvis riskkapitalfonder och fastighetsfonder. Dessa fonder
kan utgdra alternativa investeringsfonder enligt definitionen i 1 kap. 2 §
LAIF. Ett svenskt aktiebolag 4r alltid skattskyldigt for sin verksamhet
sdsom inkomst av naringsverksambhet, dven om det uppfyller villkoren for
att vara en alternativ investeringsfond. Resultatet i ett svenskt kommandit-
bolag beskattas hos dess delégare dven om kommanditbolaget anses vara
en alternativ investeringsfond. Dessa bada foretagsformer beskattas enligt
det regelverk som giller for dem oavsett om de anses utgdra alternativa
investeringsfonder eller inte. Det 4r ingen skillnad i beskattning om de be-
driver sadan verksambhet att de anses utgora alternativa investeringsfonder

eller om de bedriver annan verksamhet.

Det #r enbart virdepappersfonder och specialfonder som inte kan & hem-
vistintyg dérfor att de inte beskattas for ndgra inkomster. Den omsténdig-
heten att ett svenskt aktiebolag (som bedriver sddan verksambet att det
utgdr en alternativ investeringsfond) 4r skattskyldigt for sina inkomster, &r
inget skal for att hemvistintyg ska utfirdas for vardepappersfonder och
specialfonder. Virdepappersfonder blir inte skattskyldiga bara dérfor att
aktiebolag 4r det. Detta 4r en vésentlig skillnad jamfort med ideella fore-
ningar och stiftelser. Ideella foreningar dr en speciell associationsform som
kan vara antingen skattskyldig eller skattebefriad beroende pa inrikiningen

pa verksamheten. Detsamma géller juridiska personer i form av stiftelser.

Sdirskilt om skattskyldighet for virdepappersfonder och specialfonder
Fore den 1 januari 2012 hade 6 kap. 5 § IL foljande lydelse. "Svenska in-
vesteringsfonder #r skattskyldiga fér inkomst av tillgngar som ingér i fon-

den.” Fran och med den 1 januari 2012 har 6 kap. 5 § IL f6ljande lydelse.
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”Svenska investeringsfonder &r inte skattskyldiga for inkomst av tillgangar

som ingar i fonden.”

Fran och med den 1 januari 2012 &r fondbolag, forvaltningsbolag och {6r-
varingsinstitut inte langre deklarationsskyldiga avseende vérdepappersfon-
der och specialfonder. Regeringen uttalar i forarbetena att den inte ser né-
gon reell risk for att det skulle kunna uppsta nagra skattepliktiga inkomster
hos en investeringsfond (prop. 2011/12:1 s. 409 £.). Investeringsfond &r den

tidigare beteckningen pé virdepappersfonder och specialfonder.

Skatteverket ser inte hur Fonden skulle kunna bli beskattad for ndgonting i
Sverige. Den omstandigheten att Fonden kan fa betala killskatt i andra
lander pa investeringar i utlindska virdepapper saknar betydelse for fragan

om Fonden kan bli beskattad for nagonting 1 Sverige.

Fondens yttrande nr 2

Pa satt Skatteverket anger i sin skrivelse beror det 6verklagade beslutet
endast kéllskatter i Spanien. Konsekvenserna av Skatteverkets beslut att
inte utfdrda hemvistintyg far dock biring i samtliga utlindska investerings-
lander som svenska fonder investerar i och vars skatteavtal bygger p
OECD:s modellavtal. Av den skrift frin Fondbolagens férening som bifo-
gades till Fondens 6verklagandeskrift framgar att konsekvenserna av Skat-
teverkets agerande leder till 6kade kllskatter for fondandelségarna om ca
1,3 miljarder kr. Skatteverkets stéllningstagande av den 24 april 2012, som
ligger till grund for det verklagade avslagsbeslutet, leder foljaktligen pa
sétt Skatteverket uppger i svaromalet, inte till nigra intékter till den

svenska staten.

Skatteverket uppger i svaromélet att det inte delar Fondens uppfattning om
tolkningen av den andra meningen artikel 4 punkt 1. Fonden kan inte alls
se att det av ordalydelsen finns stod for den tolkning Skatteverket gér. En
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utforlig forklaring finns i senaste yttrandet fran Fonden. Den tolkning Fon-
den gér synes ocksa vara den férhirskande i internationella och svenska
artiklar (ndgra ingivna som bilaga till 6verklagandet) och har stéd i den
svenska doktrinen (se t.ex. professor Mattias Dahlbergs avhandling

“Svensk skatteavtalspolitik och utléndska basbolag™).

Skatteverket uppger i svaromalet att skillnaden mellan en princi-
piell/formell skattskyldighet och en teoretisk ligger i att rittsfiguren ska
vara mojlig att beskatta. Sdsom har redogjorts for i tidigare inlagor betalar
av lagstiftaren sarskilt utpekade fonder, s.k. dvriga alternativa investerings-

fonder, skatt i dag. Fonder gar foljaktligen att beskatta.

Den diskussion Skatteverket for om att forutsittningarna i RA 1996 ref. 84
skulle skilja sig frédn forevarande mal eftersom det dér var friga om en
principiell/formell skattskyldighet talar dessutom till Fondens fordel. Det
dr svarforstaeligt varfor svenska staten skulle anse att fonder, som endast
formellt men aldrig i teorin kan bli skattskyldiga, omfattas av avtalsfor-
mdner pé sitt HFD i sidant fall fann i RA 1996 ref. 84, medan de som i
teorin kan vara skattskyldiga inte skulle omfattas av avtalsformaner. HFD
uttalar i motiveringen till domen inte heller nigot som gér att ta till stod for
att regeringen avsett att géra sddan skillnad mellan principiell/formell

skattskyldighet och teoretisk skattskyldighet.

Till stod for avslagsbeslutet hianvisar Skatteverket ett upprepat antal ganger
till att lagstiftaren uttalat i forarbeten att det finns en risk att andra ldnder
kan komma att anse att fonderna inte omfattas av avtalsforméner. Enli gt
Fondens férmenande innebér det till ingen del att regeringen genom det
uttalandet formedlat Sveriges instillning i frigan. Regeringens instillning
mdste givetvis vara att svenska skattesubjekt ska omfattas avtalsfsrmaner.
Det kan omdjligt ligga i regeringens intresse att svenska rittssubjekt ska

erldgga skatter utomlands.
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Eftersom Skatteverket och Fonden &r 6verens om att det &r Wienkonven-
tionens tolkningsregler som ér tillimpliga, dock att Skatteverket fortsétter
hénvisa till forarbeten till andra skatteavtal 4n det som tecknats med Spa-
nien, vill Fonden ocksa passa pa att erinra Skatteverket &n en gang om arti-
kel 32 i Wienkonventionen och om vad som utgér preparatory work of the

treaty”.

‘Fonden saknar i svaromélet bemétande av fondens skattskyldighet for in-
komster av forpliktelser. Lagstiftaren har p4 andra stillen i IL gjort en #nd-
ring si att &ven “forpliktelser” omfattas av skattskyldighet (for en utforlig
redogorelse se Fondens senaste yttrande). Eftersom en sadan #ndring inte
gjorts for Vérdepapperéfonder och specialfonder gér det inte att tolka in-
komstskattelagen pé annat sétt 4n att vérdepappersfonder och specialfonder
ér skattskyldiga for inkomster av forpliktelser. I sddant fall maste virde-

pappersfonder och specialfonder deklarera sddana inkomster.

Skatteverkets yttrande nr 3
Verket vidhaller att hemvistintyg inte kan utfirdas f6r Fonden och vill an-

fora foljande med anledning av vad som framférs Fondens yttrande.

Skatteverket delar inte Fondens uppfattning om att det finns en forhérs-
kande syn pa inneborden av artikel 4 punkt 1 i OECD:s modellavtal. Tvirt-
om tycks det inte finnas nigon internationell konsensus om vilken typ av
anknytning eller skattskyldighet som krévs for att en person ska anses ha
hemvist i en avtalsslutande stat. Foljande visar detta. 1. En artikel av Jo-
anna Wheeler som heter “The Missing Keystone of Income Tax Treaties”
och som publicerats i World Tax Journal juni 2011. World Tax Journal &r
en akademisk tidskrift som publiceras av IBFD. Av avsnitt 2.3.2 och 2.3.4
framgér att det inte finns néigon enighet i den friga som #r foremal for

provning i detta mal. 2. En artikel av Dr G K. Fibbe som heter “Changes to
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the OECD Commentary on Collective Investment Vehicles Proposed by
the OECD Committee on Fiscal Affairs” och som publicerats i Bulletin for
International Taxation i mars 2010. Av avsnitt 3.3 framgar att det inte finns
négon internationell konsensus om vad som avses med “liable to tax”.
OECD har darfor infort tva méjligheter for avtalsslutande stater att 16sa

detta vilket framgér av punkt 8.5 och 8.6 i kommentaren till artikel 4 i mo-
dellavtalet.

Nir det géller uttalandet i Fondens yttrande om alternativa investerings-
fonder har Skatteverket tidigare forklarat att det inte &r mojligt att beskatta
vérdepappersfonder och specialfonder. Den omsténdigheten att det dr moj-

ligt att beskatta andra legala foretagsformer dndrar inte detta faktum.

I Fondens yttrande star foljande. “Det #r svérforstaeligt varfor svenska sta-
ten skulle anse att fonder, som endast formellt men aldrig i teorin kan bli
skattskyldiga, omfattas av avtalsfsrmaner pé sitt HFD i sidant fall fann i
RA 1996 ref. 84, medan de som i teorin kan vara skattskyldiga inte skulle
omfattas av avtalsformaner.” Skatteverket finner meningen svarforstaelig
och dér ldggs en annan innebord i formell skattskyldighet och teoretisk
mojlighet att vara skattskyldig 4n den som Skatteverket gav uttryck for i
foregdende yttrande. Skatteverket ser inte hur det dr mojligt att vara for-

mellt skattskyldig men aldrig skattskyldig i teorin.

I Fondens yttrande stir att Skatteverket ett upprepat antal génger hénvisat
till att “lagstiftaren uttalat i forarbeten att det finns en risk att andra

linder kan komma att anse att fonderna inte omfattas av avtalsférmaner”.
Vare sig Skatteverket eller lagstiftaren har uttalat sig pa det sittet. Lagstif-
taren har inte uttalat ndgonting om vad andra léinder kan anse utan gjort
allménna uttalanden om ritt till skatteavtalsformaner (prop. 2011/12:1 s.
419) och vilken skattskyldighet som krivs enligt skatteavtal (prop.
2004/05:121 s. 42). Skatteverket kan inte se annat #n att det som angetts i
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forarbetena dr regeringens instéllning i frdgan och att detta giller dven i

forhéllande till skatteavtalet med Spanien.

Nar det slutligen géller fondens skattskyldighet konstaterar Skatteverket att
fore Jagandringen 2012 hade 6 kap. 5 § IL foljande lydelse. “Svenska inve-
steringsfonder ar skattskyldiga for inkomst av tillgngar som ingér i fon-
den.” Om begreppet “tillgéng” inte omfattar forpliktelser var svenska inve-
steringsfonder inte skattskyldiga for inkomster av forpliktelser fore 2012.
Enligt den nya lagtexten 2012 blev svenska virdepappersfonder och speci-
alfonder (tidigare bendmnda investeringsfonder) inte skattskyldiga for in-
komst av tillgdngar som ingér i fonden. I forarbetena (prop. 2011/12:1 s.
410) uttalar regeringen att det inte finns nigon reell risk for att det skulle
kunna uppsta nagra skattepliktiga inkomster hos en investeringsfond. Dér-
for dndrades 2 kap. 7 § lagen (2001:1227) om sjilvdeklarationer och kon-
trolluppgifter sé att deklarationsskyldigheten for fondbolag, forvaltnings-
bolag och forvaringsinstitut avseende investeringsfonder slopades. Det #r
siledes inte mdjligt att deklarera ndgra inkomster. Skatteverket har dérfor
svart att se att verket skulle tolka in en skattskyldighet {for fonderna enligt
inkomstskattelagen som inte funnits tidigare nir regeringen tydligt uttalar
att fonderna inte kommer att vara skattskyldiga for nigra inkomster efter

lagéndringen.

SKALEN FOR AVGORANDET

Bestiimmelser och dubbelbeskattningsavtalet

Swedbank Robur Europafond &4r en vérdepappersfond enligt LVF. Enligt

2 kap. 3 § IL ska bestdmmelserna om juridiska personer tillimpas pé vir-
depappersfonder och specialfonder. Svenska juridiska personer #r obegrin-
sat skattskyldiga enligt 6 kap. 3 § IL. Sedan den 1 januari 2012 &r svenska
virdepappersfonder och specialfonder inte skattskyldiga for inkomst av

tillgdngar som ingér i fonden (6 kap. 5 § IL).
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Skatteverket &r den myndighet som utférdar hemvistintyg. Hemvistintyget
innebdr att den person som det utfirdas for anses ha hemvist i enlighet med

det aktuella dubbelbeskattningsavtalet.

Ar 1976 ingick Sverige och Spanien ett dubbelbeskattningsavtal. Avtalet
ska, enligt artikel 1, tilldimpas p& personer som har hemvist i en avtalsslu-
tande stat eller i bada staterna. Uttrycket person med hemvist i en avtals-
slutande stat” forklaras ndrmare i artikel 4 punkt 1: ”Vid tillimpningen av
detta avtal forstas med uttrycket person med hemvist i en avtalsslutande
stat varje person, som enligt lagstiftningen i denna stat #r skattskyldig dér
pé grund av hemvist, boséttning, plats for féretagsledning eller varje annan
liknande omstéandighet. Uttrycket inbegriper dock icke en person som 4r
skattskyldig i denna avtalsslutande stat endast for inkomst fran killa i

denna stat eller formogenhet beldgen dar.”

Det &r ostridigt mellan Skatteverket och Fonden att Fonden utgor en “per-
son” i dubbelbeskattningsavtalets mening. Frigan #r istillet om Fonden har

skatterattsligt hemvist enligt avtalet.

Som ndmnts ovan 4r svenska vérdepappersfonder och specialfonder sedan
den 1 januari 2012 inte skattskyldiga for inkomst av tillgéngar som ingar i
fonden. Den avgorande fragan blir d& om Fonden trots denna skattefrihet
ska anses ha hemvist i Sverige enligt avtalet. Ar det tillréckligt f5r hemvist
att Fonden &r obegrénsat skattskyldig i Sverige eller fordras det ocksa att

den faktiskt ska beskattas i Sverige?

Vid tolkningen av dubbelbeskattningsaval bér, i enlighet med Wienkon-
ventionens regler om traktattolkning, sirskild betydelse tillmitas OECD:s
modellavtal och kommentarerna till detta. Har ett dubbelbeskattningsavtal
eller en bestdimmelse i ett sddant avtal utformats i Gverensstimmelse med

modellavtalet bér det normalt finnas fog for antagande att avtalsparterna
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avsett att uppna ett resultat som Sverensstimmer med vad OECD rekom-
menderat (se RA 1996 ref. 84). OECD:s kommentarer som kommer be-
handlas nedan har tillkommit efter det att Sverige och Spanien ingick dub-
belbeskattningsavtalet. OECD anser dock att nya kommentarer ska anvin-

das vid tolkning &ven for avtal som slutits innan kommentarerna lades till.

Huruvida en person réknas som skattskyldig i en stat &ven om denne fak-
tiskt inte betalar ndgon skatt i staten utveckas nirmare i punkterna 8.6 och
8.7 1 kommentarerna till artikel 4 i OECD:s modellavtal. OECD konstate-
rar att manga stater ser personer som skattskyldiga dven om de inte betalar
nigon skatt. Exempelvis kan pensionsfonder, vilgorenhetsorganisationer
och andra organisationer vara undantagna fran att betala skatt, under férut-
séttning att de uppfyller alla krav som uppstélls 1 lagstiftningen for att bli
undantagna. Om de inte uppfyller alla krav blir de skyldiga att betala skatt.
De flesta stater anser att sddana enheter 4r personer med hemvist vid till-
limpning av skatteavtal. I vissa andra stater &r personerna diremot inte att
anse som skattskyldiga om de &r undantagna frén att betala skatt enligt
landets lagar. Kommentaren ger saledes ingen direkt végledning i tolk-

ningsfragan i nu aktuellt mal.

Investeringsfonder (Collective Investment Vehicles, CIV) behandlas sarskilt
1 punkterna 6.11 och 6.12 i kommentarerna till artikel 1 i OECD:s modellav-
tal. OECD uttalar dér att vilken legal form en fond har inte ir avgorande for
frdgan om en CIV #r en person med hemvist i en avtalsslutande stat (sa
linge den &r att anse som en person) utan pa dess skatteméassiga behandling i
den stat dér den &r etablerad. Hur investeringsfonder behandlas skatteméss-
igt skiljer sig 4t mellan linder men ett gemensamt mal &r att sikerstilla att
beskattning bara sker p4 en niv4, antingen av CIV sjilv eller av investerarna.
Detta I8ses pa olika sitt i olika stater. I de stater dér det 4r deldgarna till CIV
som &r skattskyldiga for CIV:s inkomster (istdllet for att CIV sjilv ar skatt-
skyldig for inkomsterna, “transparanta CIV”) torde CIV inte bli behandlad
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som en person med hemvist i den avtalsslutande staten i vilken den ér eta-
blerad eftersom den inte &r skattskyldig dér. Detsamma giller sddana fonder
som &r totalt och ovillkorligen undantagna frén inkomstskatt. (Se dven "The
granting of Treaty Benefits with respect to the Income of Collective Invest-
ment Vehicles”, OECD Committee on Fiscal Affairs 23 April 2010, som
ligger till grund for den rapport som de ovannimnda kommentarerna till
OECD:s modellavtal hénvisar till.) I andra ldnder kan en CIV i princip vara
skattskyldig men inkomsten kan vara undantagen frén beskattning, exem-
pelvis nér CIV uppfyller vissa villkor avseende dndamal, aktiviteter eller
verksamhet, vilket kan inkludera krav p4 viss utdelning, inkomstkéllor eller
verksamhetsomrade. Andra vanliga sitt 4r att CIV #r skattskyldig men att
skattebasen #r reducerad, att avdrag medges for utdelningar innebr till ex-
empel] att ingen skatt kommer att betalas. Det kan ocks4 vara si att vissa
stater beskattar CIV men med en ldgre skattesats. I dessa stater kommer CIV
att ses som en person med hemvist i den stat déir den #r etablerad. Aven i de
fall nér ndgon faktisk skatt inte tas ut pA CIV:s inkomst eller inkomsten &r
undantagen fran beskattning kan CIV anses uppfylla kraven for att ses som
en person med hemvist, om de krav som stills for att uppfylla villkoren for
ett sddant lagre skatteuttag eller undantag frén beskattning #r tillrackligt
tydliga.

I kommentarerna ndmns forst exempel pa investeringsfonder som kommer
ses som personer utan hemvist. Det r6r sig om s.k. transparanta investe-
ringsfonder dér deldgarna dr skattskyldiga for fondens inkomster. Svenska
investeringsfonders inkomster beskattas inte direkt hos deldgarna (se dven
prop. 2011/12:1 s 401). De tillhor séledes inte den typen av fonder som
enligt kommentarerna saknar hemvist. Kommentarerna ger senare exempel
pd investeringsfonder som kommer att ses som personer som har hemvist.
Det r6r sig d4 om t.ex. fonder som i princip 4r skattskyldiga men dér in-
komsten kan vara undantagen fran beskattning, exempelvis nér investe-

ringsfonden uppfyller vissa villkor avseende dndamal, aktiviteter eller
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verksambet, vilket kan inkludera krav pé viss utdelning, inkomstkillor el-
ler verksamhetsomréade. Det 161 sig vidare om exempelvis investeringsfon-
der ddr nagon faktisk skatt inte tas ut pé investeringsfondens inkomst eller
inkomsten dr undantagen fran beskattning forutsatt att de krav som stills
for att uppfylla villkoren for ett sddant léigre skatteuttag eller undantag fran
beskattning &r tillrdckligt tydliga.

Av de olika uppriknade fondtyperna i kommentarerna 4r Fonden, enligt
forvaltningsréttens mening, ndrmast att jamfora med den typ av investe-
ringsfond som ndmns sist bland exemplen pé investeringsfonder i 6.12 i
kommentarerna till artikel 1 i OECD:s modellavtal (den fondtyp ddr ndgon
faktisk skatt inte tas ut p& investeringsfondens inkomst eller inkomsten 4r
undantagen fran beskattning). Dessa investeringsfonder anses saledes ha
hemvist forutsatt att de kriterier som stills for att kvalificera sig for ett sa-
dant l4gre skatteuttag eller undantag fran beskattning &r tillrdckligt tydliga

(if the requirements to qualify for such lower rate or exemption are suffi-

ciently stringent”).

For att denna typ av investeringsfond ska anses ha hemvist ska det alltsa
finnas kriterier som investeringsfonden behover uppfylla for ett sddant
lagre skatteuttag eller undantag frin beskattning som #r tillrickligt tydliga.
Forvaltningsritten tolkar detta uttalande som att skattefriheten inte bara ska
uppkomma pé grund av ett tydligt undantag fran en annars obegriansad
skattskyldighet utan att det ska finnas faktiska och tydliga villkor som
méste vara uppfyllda for att skattefrihet ska uppkomma. Det bér med andra
ord finnas en risk for att investeringsfonden skulle kunna bli tvungen att

betala skatt for det fall att den inte uppfyller villkoren for att befrias fran
detta.

Svenska vérdepappersfonder 4r, som ndmnts ovan, inte skattskyldiga for

inkomst av tillgdngar som ingér i fonden. Fonden behover saledes inte upp-
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fylla vissa kriterier enligt IL for att skattebefrielsen ska gilla p4 samma sitt
som t.ex. ideella foreningar eller stiftelser vilka i grunden #r skattskyldiga
men blir skattebefriade om de uppfyller vissa kriterier. Att virdepappers-
fonder och specialfonder inte lédngre kan bli skattskyldiga for nigra in-
komster torde sta klart da regeringen dels avskaffat deklarationsskyldighet-
en for dessa, dels uttalat att det inte finns nagon reell risk for att det skulle
kunna uppsta nagra skattepliktiga inkomster hos en investeringsfond (prop.
2011/12:1 s. 410). De enda kriterier svenska virdepappersfonder behdver
uppfylla for att befrias frén skattskyldigheten &r att de krav som giller en-
ligt LVF for att vara en vérdepappersfond. Skulle en svensk virdepappers-
fond inte langre uppfylla kriterierna enligt LVF for att vara en vérdepap-
persfond upphér den séledes att vara en vérdepappersfond. S4 linge den
uppfyller kriterierna enligt LVF &r den en vérdepappersfond och till f6ljd
hérav befriad frén skatt. Det finns saledes ingen risk for att svenska vérde-
pappersfonder kan bli skyldiga att betala skatt under gillande lagstiftning.
Det faktum att det finns andra typer av foner som inte omfattas av samma
skattefrihet som vérdepappersfonder och specialfonder paverkar inte att

Fonden #r skattebefriad.

Aven om Fonden inte heller tidigare i praktiken betalade skatt p& grund av
att den regelméssigt delade ut s& mycket att det inte uppstod négon skatte-
pliktig intdkt var den 4nd4 fram till den 1 januari 2012 skattskyldiga for
utdelning, réntor och kapitalvinster pa andra tillgingar #n del4garritter,
samt skyldiga att ta upp en schablonintikt till beskattning. Det 4r en vi-

sentlig skillnad jamf6rt med dagens situation.

RA 1996 ref. 84
Huruvida lagbeskattade utlindska juridiska personer ska omfattas av ut-
trycket “hemvist i en avtalsslutande stat” har provats av Hogsta forvalt-

ningsdomstolen i RA 1996 ref. 84. Forutsittningarna i malet var foljande.
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Ett svenskt moderbolag dgde fem luxemburgska fondbolag. Fondbolagen
omfattades av en luxemburgsk lag frén & 1988 om kollektiva placeringar.
Fondbolagen forvaltade i sin tur varsin véirdepappersfond. Varje fondbolag
var en S.A. (société anonyme) och hade registerat kontor och central admi-
nistration i Luxemburg. Enligt luxemburgsk skattelagstiftning var en S.A.
med registrerat kontor och central administration i princip oinskrinkt skatt-
skyldig till bolagsskatt. Enligt lagen fran 1988 om kollektiva investeringar
forelag dock en skattebefrielse for bolag som inte forvaltade mer 4n en
vérdepappersfond. Den enda skatt som dessa bolag utgav var dels en en-
géngsskatt vid bolagsbildningen och dels en rlig taxe d’abonnement som
berdknas pa formdgenheten i virdepappersfonden och som belastar f6rmo-
genheten. Huvudfrigan i mélet var om det svenska moderbolaget skulle
deldgarbeskattas for fondbolagens inkomster. For att avgora denna friga
behdvde faststillas om fondbolagen omfattades av 1983 ars skatteavtal
mellan Sverige och Luxemburg. Regeringsritten konstaterade foljande.
Enligt artikel 1 i avtalet géller som huvudregel att avtalet #r tillimpligt pa
den som har hemvist i ndgon av de avtalsslutande staterna. For att en per-
son ska anses ha hemvist i en avtalsslutande stat fordras enligt punkt 1
forsta meningen i artikel 4 att personen i fréga ir skattskyldig dér pa grund
av en omsténdighet av det slag som exemplifieras i bestimmelsen. Fond-
bolagen har, pa grund av omsténdigheter som avses i artikel 4 punkt 1
forsta meningen, sddan anknytning till Luxemburg som for den kategori de
tillhor normalt medfor oinskrénkt skattskyldighet till luxemburgisk bolags-
skatt. P4 grund av speciallagstiftning #r fondbolag dock befriade frén bo-
lagsskatt och annan luxemburgisk skatt som omfattas av avtalet s lange
bolaget inte forvaltar mer 4n en virdepappersfond, om Fonden diremot
forvaltat tva eller flera fonder medges inte befrielse frén bolagsskatt. Den
avgdrande frigan var séledes om fondbolagen trots denna skattefrihet

skulle anses ha hemvist i Luxemburg enligt artikel 4 punkt 1.
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Regeringsrétten konstaterade att det fanns tva tolkningsalternativ: 1) Att
det f6r hemvist var tillrickligt att fondbolagen hade en s&dan anknytning
till Luxemburg som for den kategori de tillhdr normalt medfér oinskrinkt
skattskyldighet till bolagsskatt, och 2) Att det utdver kraven enligt det
forsta alternativet dven fordrades att de var underkastade sidan beskattning
och séledes inte p& grund av speciallagstiftning var befriade fran bolags-
skatt. Regeringsrétten fann att de skil som kan anforas till formén for tolk-
ningsalternativ 1 far sammantagna anses ha tillricklig styrka for att ge det

alternativet foretrdde framfor tolkningsalternativ 2.

Regeringsritten konstaterade alltsa att det inte fordrades att fonderna var
underkastade “verklig” beskattning utan att omstindigheten att de pa grund
av speciallagstiftning var befriade fran bolagsskatt inte utgjorde hinder for
att de skulle kunna ha hemvist. Nir Regeringsrétten tar stillning for tolk-
ningsalternativ 1 &r inte forutsittningarna fullt ut jaimforbara med den skat-
tesituation svenska vérdepappersfonder nu befinner sig i. I malet forelag
for den kategori som fondbolagen tillhérde normalt en oinskrinkt skatt-
skyldighet till luxemburgsk bolagsskatt. Fondbolagen var undantagna
skattskyldighet endast till f5ljd av ett undantag i speciallagstiftningen.
Denna situation 4r inte fullt ut att jimstéilla med “enbart” en obegrinsad
skattskyldighet vilket for virdepappersfonder inte innebir ndgon skyldig-
het att betala skatt, oavsett om effekten, att bolaget inte behdver betala né-
gon skatt, blir densamma. Férvaltningsrétten anser dérfor att detta avgo-
rande inte kan ge nagon direkt ledning i frigan om Fonden ska anses ha

hemvist eller inte.

I rittfallet drar Regeringsrétten slutsatser utifrén lydelsen av skattskyldig-
‘Thetsrekvistet, dubbelbeskattningsavtalets syfte och dndamal, avtalets inne-
hall i 6vrigt, stindpunkterna i den skatteréttsliga litteraturen och konse-
kvensemna frén tilldmpningssynpunkt. Det 4r utfallet av den sammanvigda

beddmningen avseende dessa omstindigheter som leder till avgérandet.
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Négra av de omsténdigheter som analyseras 4r mer intressanta 4n andra nér
det géller prévningen i detta mal. Forvaltningsritten kommer darfor att

aterge det huvudsakliga innehéallet angdende dessa.

Nir det géller ordalydelsen av hemvistregeln pekar den enligt Regerings-
ritten ndrmast pa ett krav pa faktisk skattskyldighet. Enligt Regeringsritten
ar lydelsen ocksé forenlig med tolkningsalternativ 2, med en tolkning som
innebdr att tonvikten ligger pé att precisera formen for anknytning och att
det som krévs for hemvist dr att det finns en anknytning av angivet slag
som medfor att personen i princip r underkastad det system av oinskrankt
beskattning som den avtalsslutande staten tillimpar for den kategori av
subjekt som personen tillhor (i mélet société anonyme). Fér denna bolags-
form giller en oinskrinkt skattskyldighet till bolagsskatt men med stod av
speciallagstiftning har det getts en innebord som resulterat i att ett fondbo-
lag som inte forvaltar mer #n en fond omfattas av skattebefrielse. Om
fondbolaget ddremot forvaltar tv4 eller flera fonder medges inte befrielse

frén bolagsskatt.

Avtalets grundldggande syffe och dndamdl &r enligt Regeringsritten att
undvika dubbelbeskattning och att férhindra skatteflykt. Tolkningsfragan
bor dock ses ocksé i ett vidare perspektiv. Dubbelbeskattningsavtalet till-
godoser inte bara dessa huvudsyften utan har ocksa en uppgift att &stad-
komma en skélig férdelning av beskattningsunderlaget mellan staterna. En
stat kan av olika skl vilja att for tillfillet avsta fran att utnyttja det be-
skattningsutrymme den har enligt avtalet. Det kan ifrigasittas om detta
forhéllande utan vidare bér komma den andra staten tillgodo. Den forst-
ndmnda staten skulle ocksa kunna utvidga sin beskattning senare och mot
denna bakgrund kan det hdvdas att avtalen inte b6r skydda bara mot en

aktuell utan ocksd mot en potentiell” dubbelbeskattning.
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Regeringsratten anser ocksa att den nyckel som hemvistbegreppet utgér for
fordelningen av beskattningsanspraken och som principiellt innebér att den
skattebefrielse som avtalet ger den enskilde i den ena staten inte 4r bero-
ende av att inkomsten verkligen blir beskattad i den andra staten. Med
denna uppfattning skulle det inte krévas mer 4n att personen har en sadan
anknytning till den aktuella staten som enligt den statens lagstiftning kan
medf6ra oinskrankt skattskyldighet. Det forhallandet att staten i sin interna
lagstifining avstar frén att beskatta personen i fréga skulle med andra ord
inte hindra att hemvistregelns skattskyldighetskrav anses uppfyllt. Detta
ger stod for tolkningsalternativ 1.

I flera av omsténdigheterna beskrivs som en forutséttning ait det for den
réttsfigur som personen normalt tilthér finns en oinskriinkt skattskyldighet
till en viss och bestdmd skatt och att det kriivs ett undantag frén sjilva be-
skattningen. Det ger ett visst stdd for att det ska foreligga en risk for att
kunna bli beskattad. I samma riktning talar ocksa den omstindigheten att
skatteavtalet ska kunna ge ett skydd mot en potentiell beskattning. I mot-
satt riktning talar emellertid Regeringsrittens argument om att 1ata hem-
vistbegreppet vara styrande p& samma sitt som angdende beskattningsan-
spréken och som skulle innebira att det inte skulle kriivas mer 4n en oin-

skrénkt skattskyldighet for att kunna tillimpa avtalet.

Forarbeten
I forarbetena till de skatteavtal som Sverige har ingétt med andra stater
finns ofta en forklaring till vad som avses med uttrycket “person med hem-
vist i en avtalsslutande stat”. Foljande exempel 4r himtat ur propositionen
till skatteavtalet mellan Sverige och Polen: ”Avtalet &r enligt dessa be-

. stimmelser endast tillampligt i friga om personer som enligt den interna
ratten 1 en avtalsslutande stat &r skattskyldig déir p& grund av domicil, bo-
sdttning, plats for foretagsledning eller annan liknande omstéindighet. Ut-

trycket innefattar endast person som #r obegrénsat skattskyldig, d.v.s. en
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person som &r skattskyldig for hela sin virldsvida inkomst i denna stat och
inte person som &r skattskyldig endast for inkomst som har sin killa i sta-
ten i friga. Den skattskyldighet som avses i avtalet ér inte ndgon formell
eller symbolisk skattskyldighet. Skattskyldigheten ska i princip innebéra en
skyldighet att erléigga skatt enligt de inkomstskattetabeller som normalt
tillimpas for personer som 4r obegrénsat skattskyldiga i staten i fraga”
(prop. 2004/05:121 s. 42). N&got motsvarande uttalande finns inte i forar-
betena till skatteavtalet mellan Sverige och Spanien. Daremot skiljer inte
artikel 4 i respektive avtal sig 4t pa nagot avgorande sétt. Detta talar ocksa,
enligt forvaltningsréttens mening, for att nigon som befinner sig i en sadan
skattesituation som svenska vérdepappersfonder har idag inte ska anses ha

hemvist enligt skatteavtal.

I de skatteavtal som Sverige har ingatt med andra stater finns ofta en rétt
1or den som omfattas av ett skatteavtal att erhlla en begrénsning av be-
skattningen i kéllstaten av utdelningar och rintor. Infor lagéndringen ge-
nom vilken svenska investeringsfonder inte langre blev skattskyldiga for
intékter i fonden beaktade regeringen det faktum att fonderna riskerade att
inte langre ses som sidana subjekt som har ritt till formaner enligt skatte-
avtalen och att de ddrmed inte léingre kommer att kunna tnjuta de be-
gransningar av den utldndska killskatten som foljer av skatteavtal (prop.
2011/12:1 s. 419). Regeringen var séledes medveten om att forédndringen
kunde f2 foljder for skatteavtalen men valde dnd3 att genomfora lagind-

ringen.

Sammanfattning av forvaltningsrittens bedémning

Forvaltningsritten anser vid en samlad bed6mning att skattskyldighetsrek-
visistet i artikel 4 punkt 1 bér tolkas pé sé vis att det ska finnas en teoretisk
méjlighet att vara skattskyldig for vissa inkomster (daremot krivs det inte
att det sker en faktisk beskattning). Den situation i vilken de svenska vir-

depappersfonderna nu befinner sig, ndr de inte ldngre kan bli skattskyldiga
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fér ndgon inkomst, innebr séledes att de inte kan anses ha hemvist enligt
skatteavtalet. Det 4r siledes den skatteméssiga behandlingen och inte den
legala formen som ir av betydelse. Nagot hemvistintyg ska dérfor inte ut-

férdas. Fondens overklagande ska darfor avsias.

HUR MAN (")VERKLAGAR, se bilaga (DV 3104 C).

(i u gfﬁwﬁ(%

Carina Ferm Brodén

ridman

I avgérandet har ocksa ndmndeménnen Kerstin Franzén, Sven-Olof Gradin

och Ing-Britt Hglin deltagit. Malet har foredragits av Camilla Sjogren.



HUR MAN GVERKLAGAR

Den som vij overklaga kammarrittens avgorande ska skriva till Hégsta

(jverklagandet ska ha
klaganden fick del av be

meddelades. Tidep for dverklagande for det allménna riiknas dock frin den dag
beslutet meddelades,

Om sista dagen £y Overklagande infaller Pé en [6rdag, sOndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyérsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

Skrivelsen med iiverklagande ska inneh3lla féljande uppgifter;

I den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer ]
bostaden och mobiltelefon, Dessutom ska adress och telefonnummer tij] arbetsplatsen och eventuell annan
plats dir klaganden kan nds for delgivning ldmnas om dessa uppgifier inte tidigare uppgetts i maélet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets hamn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelcfonnummer anges.Om ndgon person- eller adressuppgift sndras &r det viktigt att anmélag
snarast gérs ti] Hoégsta ﬁjrvaltningsdomstolen

det beslut som Gverklagas med uppgift om kammarrittens niamn, mélnummer samt dagen for beslutet
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