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Summary

Lately, in repeated rulings, the European Court of Justice has held that it is
contrary to EU law to levy withholding tax on dividends in transnational
situations when comparable, solely domestic transactions are not burdened
with a corresponding tax levy. In respect thereof the possibility to levy
withholding tax on dividends has been the topic of extensive scholarly
discussions, especially in foreign literature. The issue is, however, of
interest even from a Swedish perspective, not least in respect of the Swedish
levy of withholding tax on dividends received by foreign pension funds.

Since the European Commission, in March 2007, gave a letter of formal
notice regarding the Swedish regulations for taxation of dividends to foreign
pension funds, a continuous correspondence has been taking place between
the Swedish government and the Commission. In the thus initiated
infringement procedure the Commission has claimed that foreign pension
funds receiving dividends from Swedish companies, due to the applicable
regulations for withholding tax, might be subject to a more onerous tax
burden than Swedish pension funds. The Swedish levy of withholding tax
thus discriminates foreign pension funds by making them less attractive for
Swedish investors, and is therefore contrary to the free movement of capital.
The Swedish government has, however, dismissed the arguments of the
Commission and defended the Swedish legislation, which has subsequently
led the Commission to take the next step in the infringement procedure and
submit a reasoned opinion. The commission has thereafter also submitted an
additional reasoned opinion, in which Sweden is definitively asked to bring
the rules into compliance with EU law. Also Swedish courts have had to
decide upon this issue as the Swedish tax authorities, in numerous cases,
have denied admission to foreign pension funds applying for reimbursement
of paid withholding taxes on the basis of these grounds.

In Sweden different regulations apply for Swedish pension funds and the
foreign equivalences. While dividends to foreign pension funds are levied
with a withholding tax on the gross amount, Swedish pension funds are
subject to a specific tax paid on a notionally calculated yield, based on the
government borrowing rate and the value of the funds’ assets, after a
deduction of financial costs. In light of established case law from the
European Court of Justice it seems that, notwithstanding the protests from
the Swedish government, there is a rather strong case for asserting that
Swedish and foreign pension funds are in comparable situations regarding
the taxation of dividends. Albeit the fact that, from a EU point of view, it in
principle ought to be permitted to use different techniques for taxation
depending on the domicile of the tax subject, there appear to be motives to
believe that this is only valid if the outcome is not discriminatory. The more
precise effect of the different taxation techniques is indeed hard to
determine and will furthermore vary from year to year. The fact that
Swedish pension funds might be treated more favourably than foreign



pension funds ought, however, be beyond reasonable doubt. Since there
appears to be no ground of justification for such special treatment there are
reasons to believe that the Swedish treatment of foreign pension funds might
constitute an infringement of the free movement of capital. Any firm
conclusions can however hardly be drawn until the matter has been decided
by the European Court of Justice. Judging from the reluctance shown by the
Swedish government to change the current legislation, such a trial might be
imminent.



Sammanfattning

| upprepade avgoranden har EU-domstolen pa senare tid slagit fast att det
strider mot unionsratten att ta ut kéllskatt pa utdelning i gransoverskridande
situationer da jamforbara, rent inhemska transaktioner inte belastas med
nagot motsvarande skatteuttag. Med anledning harav har mojligheten att ta
ut kallskatt pa utdelning varit foremal for omfattande diskussioner, sarskilt i
utlandsk litteratur. Aven for svenskt vidkommande ar fragan emellertid
hogst aktuell, inte minst vad géller kupongbeskattningen av utlandska
pensionsfonder.

Sedan EU-kommissionen, i mars 2007, 1amnade en formell underréttelse
angaende de svenska reglerna for beskattning av utdelning till utlandska
pensionsfonder har en fortlopande korrespondens pagatt mellan Sverige och
kommissionen. | det salunda initierade 6vertradelseforfarandet har
kommissionen gjort gallande att utlandska pensionsfonder som mottar
utdelning fran svenska aktiebolag, till foljd av tillampliga kallskatteregler,
kan komma att beskattas hardare &an vad som ar fallet for svenska
motsvarigheter. Kallskatten verkar da hindrande genom att utlandska
pensionsfonder ges samre majligheter att attrahera kapital fran svenska
investerare. Detta strider mot den fria rorligheten av kapital. Den svenska
regeringen har avfardat kommissionens argument och forsvarat det svenska
regelverkets utformning, vilket har lett till att kommissionen tagit nésta steg
i Overtrédelseforfarandet och utfardat ett motiverat yttrande. Déarefter har
kommissionen sedermera ocksa avgivit ett kompletterande motiverat
yttrande, i vilket man slutgiltigt uppmanar Sverige att &ndra de aktuella
reglerna. Aven svenska domstolar har i ett flertal mal haft att ta stallning i
fragan sedan Skatteverket nekat bifall till utlandska pensionsfonder som pa
denna grund ansokt om aterbetalning av erlagd kupongskatt.

| Sverige tillampas olika beskattningstekniker for svenska pensionsstiftelser
respektive utlandska motsvarigheter. Medan utdelning till utlandska
pensionsfonder fran i Sverige hemmahdrande aktiebolag beskattas med
uttag av kupongskatt pa bruttobeloppet, beskattas svenska pensionsstiftelser
istallet genom en schablonméssigt uppskattad avkastning baserad pa den
genomsnittliga statslanerantan och vardet av pensionsstiftelsens tillgangar
med avdrag for finansiella skulder. I ljuset av etablerad praxis fran EU-
domstolen tycks det, regeringens protester till trots, vara mycket som talar
for att svenska pensionsstiftelser och utlandska pensionsfonder avseende
beskattning av utdelning befinner sig i jamforbara situationer. Aven om det
enligt unionsréatten principiellt sett torde vara acceptabelt att tillampa olika
beskattningstekniker for olika subjekt beroende pa var de har sitt hemvist,
forefaller det finnas skal att anta att detta bara géller sa lange utfallet inte
blir diskriminerande. Det exakta utfallet av avkastningsskatten ar visserligen
svart att avgora och varierar dessutom fran ar till ar. Att svenska
pensionsstiftelser faktiskt kan komma att beskattas formanligare an
utlandska pensionsfonder torde emellertid vara stallt utom rimligt tvivel. Da



en sadan sarbehandling inte tycks kunna rattfardigas framstar det som att
den svenska behandlingen av utlandska pensionsfonder, som kommissionen
pastatt, kan utgora en inskrankning av den fria rorligheten for kapital. Nagra
sakra slutsatser gar dock inte att dra forran EU-domstolen eventuellt har latit
prova saken. Att doma av den svenska regeringens motvilja att &ndra den
radande lagstiftningen tycks en sadan prévning kunna vara nara forestaende.
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1 Inledning

1.1 Problembakgrund

I linje med en véletablerad skatterattslig princip galler att beskattningsratten
for en viss inkomst primart tillkommer den stat inom vars territorium den
aktuella inkomsten har uppstatt. VVad galler aktieutdelningar begransas
denna ratt av moder-/dotterbolagsdirektivet, vilket forbjuder uttag av
kallskatt pa utdelning som utgar mellan bolag dar innehavet uppgar till 10 %
eller mer.* Till foljd av den senare tidens utveckling i EU-rattslig praxis har
fragan om mojligheterna att ta ut kéllskatt pa utdelning emellertid
aktualiserats &ven i situationer som faller utanfor direktivets
tillampningsomrade. | en strid strom av avgoranden har EU-domstolen
namligen slagit fast att det strider mot unionsratten att ta ut kéllskatt pa
utdelning i gransoverskridande situationer da jamforbara, rent inhemska
transaktioner inte belastas med nigot motsvarande skatteuttag.> Med
anledning harav har de fortsatta méjligheterna att éver huvud ta ut kéllskatt
pa utdelning varit foremal for omfattande diskussioner, sarskilt i utlandsk
litteratur.®

Aven for svenskt vidkommande &r denna fraga emellertid higst aktuell, inte
minst vad géller kupongbeskattningen av utdelning till utlandska
pensionsfonder. | domarnas efterdyningar har kommissionen genom
formella underréattelser ndmligen anmodat flertalet medlemsstater att se dver
sin lagstiftning vad galler beskattningen av utdelning till utlandska
pensionsfonder.* Den svenska kupongskattelagen (1970:624) &r ett exempel
pa regelverk baserade pa systemet med kallskatt som varit foremal for
kommissionens Kritik.

! Radets direktiv 90/435/EEG av den 23 juli 1990 om ett gemensamt beskattningssystem
for moderbolag och dotterbolag hemmahdrande i olika medlemsstater och radets direktiv
2003/123/EG av den 22 december 2003 om &ndring av direktiv 90/435/EEG om ett
gemensamt beskattningssystem for moderbolag och dotterbolag hemmahdrande i olika
medlemsstater.

? Se t.ex. malen C-170/05 Denkavit, C-379/05 Amurta, C-303/07 Aberdeen och C-540/07
Kommissionen mot Italien.

¥ Se exempelvis Englisch, Taxation of Cross-Border Dividends and EC Fundamental
Freedoms, Intertax, 2010, s. 197-221, Tenore, Mario, Taxation of Cross-Border Dividends
in the European Union from past to future, EC Tax Review, 2010, s. 74-84, Helminen,
Marjaana, The Future of Source State Dividend Withholding Taxes in Finland and the
European Union, European Taxation, 2008, s. 354-360 och Lang, Michael, ECJ case law on
cross-border dividends taxation — recent developments, EC Tax Review, 2008, s. 67-77. For
svenskt vidkommande har frdgan avhandlats av bl.a. Mdéllefors, Carina, och Wijk, Daniel,
De svenska kupongskattereglernas forenlighet med EU-rétten — nya domar om utdelning till
utlandska investeringsfonder, Skattenytt nr. 12, 2010, s. 816-822, Véljemark, Caroline, Har
Sverige ratt att ta ut kallskatt pa utdelning? — méjlig framtida lagandring i linje med EG-
rétten, Skattenytt nr. 1-2, 2010, s. 24-33.

* Se pressmeddelande 1P/07/616, Bryssel, 7 mars 2007, Direkt beskattning: Kommissionen
begar information fran nio medlemsstater om diskriminerande beskattning av utdelnings-
och réntebetalningar till utlandska pensionsfonder.



Till foljd av kommissionens klander har en utdragen brevvéxling inletts
mellan kommissionen och Sverige, i vilken de bada parternas argument
stotts och blotts otaliga ganger. Efter att Sverige avfardat kommissionens
kritik och ihardigt forsvarat det svenska regelverkets utformning har
kommissionen, under hot om vackande av fordragsbrottstalan, slutligen
uppmanat Sverige att dndra de aktuella bestammelserna.® I ett svar till
kommissionens yttrande har Sverige vidhallit den tidigare anforda
standpunkten om att de svenska reglerna inte kan anses vara oforenliga med
EU-rétten och ddrmed motsatt sig en &ndring.

Nagon fordragsbrottstalan ar i dagslaget inte anhangiggjord hos EU-
domstolen men for det fall att en sadan vécks riskerar den svenska
behandlingen av utlandska pensionsfonder att fa synnerligen kéannbara
konsekvenser, anseendemassigt men aven ekonomiskt. Ty som ett resultat
av EU-domstolens underkannande av kéllskatter pa utdelning har aven
nationella rattsprocesser inletts i ett flertal 1ander runt om i Europa, av
fonder som retroaktivt yrkar pa aterbaring av inbetalad kallskatt. Situationen
har eskalerat och dven i svenska domstolar handléggs for narvarande en rad
mal angaende detta sporsmal, sedan Skatteverket med fast hand avslagit
&terbaringskraven.® Forutom en fordragsbrottstalan riskerar Sverige darmed
att bli aterbetalningsskyldigt for stora summor pengar som de senaste aren
till synes orattmatigt kan ha paforts utlandska investerare genom
kupongskatt pa utdelning.

Sverige ar som framgatt pa intet satt ensamt om att ha hamnat i blasvader
for sin behandling av utlandska pensionsfonder, tvartom har flertalet andra
lander ocksa varit foremal for liknande kritik. 1 en nyligen avkunnad dom
underkdnde EU-domstolen t.ex. det portugisiska systemet for beskattning av
pensionsfonder och nyligen anhdngiggjordes vid EU-domstolen en
narbeslaktad talan riktad mot Finland.” Problematiken kring kéllbeskattning
av pensionsfonder ar saledes ett spérsmal av stor magnitud med
implikationer som stréacker sig langt utanfor den nationella arenan. Det har
examensarbetet d&mnar belysa &mnet ur ett svenskt perspektiv.

1.2 Syfte och fragestallningar

Den svenska kuponglagstiftningen har en vid spannvidd och omfattar en rad
skilda subjekt. Huvudsyftet med den har uppsatsen &r att utréna i vilken man
Sveriges uttag av kupongskatt pa utdelning till utlandska pensionsfonder ar

® Se pressmeddelandena IP/10/1406, Bryssel, 28 oktober 2010, Direkt beskattning:
Kommissionen uppmanar Tjeckien och Sverige att sluta med diskriminerande behandling
av pensioner och 1P/12/284, Skatter: EU-kommissionen uppmanar Sverige att stoppa
diskrimineringen av utldndska pensionsfonder, Bryssel, 2012-03-28.

® Se t.ex. Forvaltningsratten i Falun mél nr. 156-10, 595-10, 599-10 och 601-10 , 605-10,
606-10, 647-10 och 1603-80 som dverklagats till Kammarratten i Sundsvall sedan
Forvaltningsratten avslagit de klagandes yrkanden om aterbéring.

" Se mél C-493/09 Kommissionen mot Portugal, avgjort 6 oktober 2011, och C-342/10
Kommissionen mot Finland.



forenligt med EU-rétten. Utdver detta amnar uppsatsen dven att bjuda pa
nagra korta resonemang kring kallskatt pa utdelning inom EU ur ett de lege
ferenda-perspektiv.

For att fa till en fruktbar diskussion med anknytning till de problemomraden
dar fragan for narvarande ar aktuell tar framstallningen utgangspunkt dels i
den argumentation som forevarit i korrespondensen mellan EU-
kommissionen och Sverige, i samband med det av kommissionen initierade
overtradelseforfarandet, och dels utifran nagra svenska underrattsdomar dar
fragan varit uppe till prévning. Avsikten med att pa detta satt lata den
aktuella diskussionen ange ramarna for arbetet ar att fast forankra och
tydligt markera &mnets praktiska relevans. Ambitionen med den hér
uppsatsen ar saledes att astadkomma ett verkligt bidrag till det praktiska
rattslivet, om an ur akademisk synvinkel.

Foljande fragor behandlas i uppsatsen:

e Befinner sig utlandska pensionsfonder i en jamforbar situation med
svenska motsvarigheter?

e Leder den svenska kuponglagstiftningen till att utlandska
pensionsfonder i skattemassigt avseende behandlas sémre &n
inhemska motsvarigheter?

e Kan en eventuell sarbehandling av utlandska pensionsfonder
motiveras av tvingande hansyn av allmanintresse och vilka ar i sa
fall dessa réattfardigandegrunder?

e Hur ser framtiden ut for systemet med kallskatt pa utdelning inom
EU?

1.3 Avgransningar

For att pa ett meningsfullt satt kunna belysa det aktuella problemomradet
maste inledningsvis nagra viktiga avgransningar goras. Genom att ringa in
problemets kérna framjas ocksa mojligheterna att erbjuda en mer
djupgaende diskussion. Till foljd av kupongskattelagens breda
tillampningsomrade kan darfor initialt upplysas om att den har uppsatsen
enbart behandlar kéllbeskattning pa utdelning till utlandska pensionsfonder.
Ett snarlikt resonemang var tidigare aktuellt betraffande det svenska uttaget
av kallskatt pa utdelning till utlandska investeringsfonder. Detta problem
har emellertid, till f6ljd av vissa lagandringar och utvecklingen i praxis
atminstone delvis fatt sin l6sning och faller av den anledningen utanfor
ramen for det har arbetet.®

® Se Fondskatteutredningen - Promemoria om andrade skatteregler fér investeringsfonder
och deras delégare, Hases Per Sjoblom, januari 2010 och Kammarratten i Sundsvalls
avgoranden i bl.a. mal nummer 27-10 och 1293-10. En utforlig beskrivning av réttslaget
betraffande utlandska investeringsfonder ges av Valjemark, Caroline, Kammarrattsdomar:
Aterbetalning av kupongskatt till utlandska investeringsfonder med stéd av EU-ratten,
Skattenytt nr. 5, 2012, s. 300-311, Mdllefors och Wijk, s. 816-822, Valjemark, Caroline,
Har Sverige rétt att ta ut kallskatt pa utdelning? — majlig framtida lagandring i linje med
EG-rétten, s. 24-33.



En undersdkning av det har slaget fordrar av sin natur att inhemska
rattssubjekt, som befinner sig i en jamforbar situation, pa nagot satt atnjuter
en fordelaktigare behandling &n dess utldandska motsvarighet. Det
rattssubjekt som i detta arbete kommer att tjaina som referens ar svenska
pensionsstiftelser. Svenska AP-fonder kommer saledes inte att avhandlas.
Eftersom utdelning kan ske pa manga olika nivaer ar det ocksa av intresse
att klargora att det forestaende arbetet avser att fokusera pa utdelning
ldmnad av aktiebolag och mottagen av pensionsfonder, fondernas utdelning
till andelségarna lamnas darmed utan avseende. Pa senare tid har verkan av
de unionsréttsliga rattigheterna till fri rorlighet for kapital i forhallande till
l&nder utanfor EU ront allt storre uppmérksamhet. Det fortjanar darfor
vidare att papekas att inom ramen for det har arbetet diskuteras bara ratten
till fri rorlighet for kapital sasom den yttrar sig nar den utévas inom EU.

Avslutningsvis kan sagas att da uppsatsen tar utgangspunkt i det av
kommissionen initierade dvertradelseforfarandet och svensk rattspraxis,
kommer dven diskussionen kring tankbara rattfardigandegrunder att utga
ifrdn de grunder som lyfts fram av den svenska regeringen i
korrespondensen med kommissionen. For att kunna ge en heltdckande bild
av rattslaget kommer emellertid ocksa andra relevanta rattfardigandegrunder
som kan ténkas bli aktuella att belysas.

1.4 Metod och material

Som brukligt, nar syftet &r att faststélla gallande ratt, tar den hér uppsatsen
utgangspunkt i ett studium av de traditionella rattskéllorna, sasom lagtext,
forarbeten, praxis och doktrin. Med tanke pa att uppsatsens fragestallning &r
inriktad pa relationen mellan EU-ratten och den nationella ratten, i det har
fallet svensk ratt, behandlas i arbetet saval unionsrattsliga som rent interna,
svenska rattskallor.

Den lagtext som ar av intresse for det har arbetet aterfinns framst i
Inkomstskattelagen (1999:1229) (IL), KupL och lagen (1990:661) om
avkastningsskatt pa pensionsmedel (LAP). Da nagra av de bestammelser
som behandlas &r relativt invecklade har aven dartill horande forarbeten
radfragats for att ge ledning for reglernas tillampning.

Med tanke pa EU-domstolens betydelse for unionsratten har EU-réttslig
praxis utgjort en grundsten vid forfattandet av det hér arbetet. Detta marks
bade i de deskriptiva avsnitten som syftar till att ge lasaren en inledande
overblick av rattslaget och i de mer analytiskt lagda delarna, dar EU-praxis
anvands for att antingen stérka eller férsvaga olika argumentationslinjer.
Aven svensk rattspraxis har emellertid analyserats i detta arbete. | avsaknad
av prejudicerande praxis har relevanta underrattsdomar harstammande fran
Forvaltningsratten i Falun anvants. Trots att underrattsdomar forstas har
foga varde ur prejudikatsynpunkt kan de anda vara av ledning for att pavisa
trender i rattsutvecklingen och den faktiska tillampningen av géllande rétt. |
den hér uppsatsen anlitas de framst for att belysa svenska domstolars
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behandling av den aktuella fragestallningen. Urvalet av domar &r baserat pa
de domar fran Forvaltningsratten i Falun, rérande aterbetalning av
kupongskatt till utlandska pensionsfonder som liknar svenska
pensionsstiftelser, som 2 februari 2012 hade 6verklagats till Kammarrétten i
Sundsvall. Ambitionen med detta urval ar saledes att, fram till detta datum,
vara heltdckande. Redogorelsen omfattar mal nr. 155-10, 156-10, 595-10,
599-10 och 601-10. I andra snarlika mal har bl.a. prévats huruvida utlandska
pensionsfonder som liknar svenska AP-fonder och livforsakringsforetag
varit berattigade till aterbetalning, se Forvaltningsratten i Falun mal nr.
1603-08, 605-10, 606-10 och 647-20. Da denna uppsats endast behandlar
utlandska pensionsfonder som till sin organisation liknar svenska
pensionsstiftelser kommer de senare malen emellertid inte att diskuteras mer
ingaende i det har arbetet.

For att berika analysen har dven andra forfattares asikter lyfts fram. Med
undantag for viss dvergripande litteratur inom internationell skatteratt och
EU-rétt bestar kallforteckningen mestadels av artiklar, i forsta hand
inhamtade fran valrenommerade tidskrifter. Detta beror till stor del pa att
den snabba rattsutvecklingen pa det skatterattsliga omradet leder till att
litterdra verk i bokform, som ju ar mer tungrodda projekt, snabbt tappar sin
relevans. Uppsatsens internationella karaktar och det begrénsade utbudet av
svensksprakig litteratur har gjort att utlandsk doktrin tillmatts sarskilt stor
betydelse. Den standiga foranderligheten vad galler rattsutvecklingen pa det
har omradet och i synnerhet de senaste arens extensiva unionsrattsliga
praxisbildning har ocksa gjort att litteratursokningen, i huvudsak, begransats
till artiklar utkomna ar 2005 eller senare. Innan dess var doktrinen angaende
de for uppsatsen aktuella fragorna kring kéllskatt pa utdelning inte sarskilt
utvecklad.

Da sjalva upprinnelsen till ifragavarande fragestallningar star att finna i
korrespondensen mellan kommissionen och den svenska regeringen har de
dokument som upprattats som en del i kommunikationen mellan dessa bada
parter fatt en central roll. Ofta utgor de respektive parternas standpunkter
utgangspunkt for diskussionen.

1.5 Terminologi

For att underlatta for lasaren att tillgodogora sig uppsatsens innehall kan det
vara en god idé att redan initialt forsdka reda ut eventuella terminologiska
oklarheter som kan skapa onddigt huvudbry l&angs véagen. | det hér avsnittet
redogors darfor for bruket av nagra viktiga begrepp.

Tva termer av betydelse for forstaelsen av den har uppsatsen ar
pensionsfonder och pensionsstiftelser. Nagon enhetlig terminologi tycks inte
ga att finna och de bada begreppen anvénds i doktrinen till synes synonymt.
| syfte att underlatta for lasaren efterstrdvas inom ramen for den har
uppsatsen att i mojligaste man anvanda ett konsekvent och enhetligt
sprakbruk. Om inget annat anges ar darfor pensionsstiftelse den term som
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fortsattningsvis kommer att brukas da stiftelser uppréattade i enlighet med
lagen (1967:531) om tryggande av pensionsutfastelse m.m. (TrL) asyftas.

Aven utomlands finns en rik flora av institut och organisationsformer som
tillhandahaller méjligheter for pensionssparande. Som alltid nar det géller
gransoverskridande rattsforhallanden uppstar en viss problematik angaende
hur utlandska rattssubjekt definitionsmassigt kan passas in i den nationella
lagtexten. Mahanda gor sig detta bekymmer sardeles patagligt inom ett
omrade med skatterattens karaktar, dar definitioner av tradition tillméts stor
betydelse. Inte heller avseende bendmningen av de utldéndska
pensionsinstituten tycks nagon konsensus rada pa omradet och den stora
mangfalden av utlandska pensionsinstitut later sig svarligen inordnas under
ett begrepp som tacker in samtliga organisationsformer. | den hér
framstallningen kommer emellertid termen utlandsk pensionsfond att
anvéandas som ett generellt samlingsbegrepp.

Ett annat terminologiskt spérsmal av betydelse for att underlatta lasningen
av den hdr uppsatsen ror benamningen av en regel som ar oférenlig med
EU-ratten. Da EU-domstolen i sin praxis diskuterar denna fraga talar man
bl.a. om termer som diskriminering, negativ sarbehandling, restriktion och
hinder. | doktrinen har flera forsok gjorts att strukturera anvandningen av
dessa begrepp, men i det har arbetet kommer dock samtliga begrepp att
anvandas synonymt utan att nagon distinktion gérs.®

1.6 Disposition

Den har uppsatsen amnar ta med lasaren pa en sju kapitel lang resa genom
EU-skatterattens forlovade land. For att ge lite vagledning innan farden tar
vid ges i detta avsnitt en kortare introduktion till uppsatsens disposition.

Efter det forsta kapitlet, vari de inledande forutsattningarna for uppsatsen
kungjorts, agnas det andra kapitlet at en kortfattad redogorelse for
grundlaggande EU-ratt samt en inledande, 6versiktlig beskrivning av de
argument som stotts och blotts i det administrativa forfarande som forevarit
mellan kommissionen och Sverige. | syfte att placera uppsatsen i sin kontext
och ge forstaelse for de skeenden vi nu ser, ges ocksa en summarisk
presentation av nagra betydelsefulla rattsfall fran den senare tidens
rattsutveckling inom unionen.

En forutsattning for att kunna tillgodogora sig informationen i uppsatsens
senare delar &r ocksa en viss inblick i den relativt invecklade nationella
lagstiftningen som sétter ramarna for den skatteméassiga behandlingen av
svenska pensionsstiftelser och utlandska pensionsfonder. | det tredje kapitlet
ges darfor en, tamligen ingdende, introduktion till saval LAP som KupL.

° Se bl.a. Cejie, Katia, Utflyttningsbeskattning av kapitalékningar — en skattevetenskaplig
studie i internationell personbeskattning med fokus pa skatteavtals- och EU-réttsliga
problem, Uppsala universitet, Uppsala, 2010, s. 271-274 och Stéhl, Kristina m.fl., EU-
skatteratt, 3 uppl., lustus, Uppsala, 2011, s. 103 ff.
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Till detta kommer ocksa en kortare sammanfattning av relevant svensk
rattspraxis.

Det fjarde kapitlet utgor startskottet for uppsatsens mer analytiskt inriktade
del och &r tillsammans med det foljande femte kapitlet utformat efter den
metodik som anvands i EU-domstolens restriktionsprévning. Inledningsvis
gors saledes en jamforbarhetsprovning for att bedéma huruvida svenska
pensionsstiftelser och utlandska pensionsfonder befinner sig i objektivt sett
jamforbara situationer. Nastfoljande stycke tar sedermera sikte pa att utréna
i vilken man den pastadda restriktionen faktiskt innebér ett hinder av den
fria rorligheten. Till sist sker en provning av nagra tankbara grunder som
Sverige kan ténkas anfora for att rattfardiga den potentiella dvertradelsen.

Sjatte kapitlet bjuder darefter pa ett mer framtidsinriktat perspektiv. Har
diskuteras och resoneras det kortfattat kring kéllskattens vara eller icke vara.

I det sjunde kapitlet gors slutligen ett &rligt forsok att knyta ihop eventuella
I6sa andar och sammanfatta de upptackter som gjorts langs var langa resa.
Intentionen med detta avsnitt ar i forsta hand att, efter basta formaga, tillse
att de inledande fragestéllningarna far de svar de fortjanar. Avslutningsvis
tar jag mig ocksa friheten att med nagra korta kommentarer runda av
uppsatsen.
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2 EU-ratten — nagrainledande
kommentarer

2.1 Frirorlighet for kapital

Artikel 49 EUF-fordraget stadgar en rattighet for néringsdrivande subjekt att
etablera sig i en annan medlemsstat. Intradet pa den nya marknaden kan ske
i olika former, t.ex. genom nyetablering, dotterbolag eller filialer.
Unionsratten stéller ocksa upp en ratt till fri rorlighet for kapital. Artikel 63
EUF-fordraget stadgar att inga restriktioner betraffande kapitalrorelser far
finnas mellan medlemsstaterna. For att en skatteregel ska utgora en
restriktion krdver EU-domstolen i regel att gransoverskridande investeringar
behandlas samre 4n investeringar av nationell karaktar.*

Atskillnaden mellan vad som utgér ett utbvande av etableringsfriheten
respektive den fria rorligheten for kapital ar inte helt tydlig. Av EU-
domstolens praxis framgar dock att for aktiedgande géller att innehav som
uppgar till en sadan andel att det kan sagas innebéra ett bestimmande
inflytande i det aktuella bolaget utgor ett utnyttjande av
etableringsfriheten.™* Gréansen for vad som utgor ett innehav av sddan
dignitet &r inte helt klar och det ankommer normalt pa den nationella
domstolen att i det enskilda fallet avgora exakt var gransen gar.*? Vilken av
de fria rattigheterna som aberopas i ett visst fall &r emellertid manga ganger
av mindre betydelse. Sa lange det ror sig om fri rorlighet inom unionen
torde provningen av en regels forenlighet med EU-ratten vara densamma. >

Hindrande skatteregler kan delas in i tva kategorier beroende pa ur vilket
perspektiv den ifragavarande regeln utgor en restriktion. Den ena kategorin
utgors av regler som betraktade ur ett investerarperspektiv innebér att
vardstaten erbjuder samre férhallanden for utlandska investeringar, jamfort
med motsvarande investeringar gjorda av nationella subjekt. Till denna
grupp raknas bl.a. kéllskatteregler. En andra kategori av hindrande regler
bestar av regler som pa nagot satt forfordelar investeringar gjorda i utlandet
i forhallande till med rent nationella sidana.™* Som ett exempel kan har
namnas skatteregler som resulterar i ett mer betungande skatteuttag pa
utdelning frén utlandska aktiebolag.*

19 Stéhl m.fl., s. 140.

1 Se t.ex. mél C-251/98 Baars, C-524/04 Thin Cap Group Litigation och C-492/04
Lastertec.

12 Se t.ex. mél C-251/98 Baars och C-436/00 X och Y, p. 37 med déri gjorda hanvisningar.
'3 Stédhl m.fl., s. 138.

' Stéhl m.fl., s. 141 ff.

15 Se t.ex. C-319/02 Manninen.
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2.2 Praxis frdn EU-domstolen

Forutsattningarna for nationellt uttagande av kéallskatt pa utdelning har
under en langre tid varit under omdaning. De senaste aren har EU-
domstolen presenterat ett flertal avgéranden dar fragan om kupongskattens
forenlighet med de grundldggande friheterna varit uppe till diskussion.
Nedan kommer att redogoras for nagra av de viktigaste domarna.

2.2.1 C-170/05 Denkavit

Det forsta malet i vilket EU-domstolen behandlade uttagande av kallskatt pa
utdelning inom EU var mal C-170/05 Denkavit. Malet géllde ett
nederlandskt bolag som mottog utdelning fran sitt franska dotterbolag.
Medan franska moderbolag atnjot en nastintill fullstandig skattefrihet for
utdelning mottagen fran ett innemskt dotterbolag palades utlandska
moderbolag under samma forutséttningar en skatt pa 25 %. Det befintliga
skatteavtalet mellan Frankrike och Nederlanderna innebar emellertid en
nedsattning av skatten till 5 %. | skatteavtalet stadgades ocksa att det
hollandska bolaget kunde avrakna den kallskatt som erlagts i Frankrike.
Nagon sadan avrakning kunde dock inte ske eftersom utdelningar fran
utlandska bolag inte var foremal for beskattning i Nederlanderna.*®
Eftersom avrakningsmdjligheten saledes inte medforde nagon
neutralisering®’ utgjorde olikabehandlingen av det holldndska moderbolaget
jamfort med inhemska sadana, enligt domstolen, ett hinder av
etableringsfriheten.*®

2.2.2 C-379/05 Amurta

| mal C-379/05 Amurta prévade EU-domstolen aterigen nationella regler om
uttagande av kallskatt pa utdelning. Den har gangen var det ett dotterbolag
beldget i Nederlanderna som gjorde en utdelning till sitt portugisiska
moderbolag. De hollandska reglerna stipulerade for sadana
gransoverskridande transaktioner ett uttag av kéllskatt medan motsvarande
utdelning mellan inhemska bolag var skattefri, forutsatt att det inhemska
bolaget hade ett innehav motsvarande minst 5 % av aktierna i det
mottagande bolaget. En sadan sarbehandling medforde enligt domstolen en
restriktion av den fria rorligheten for kapital. Sarskilt intressant var
domstolens uttalande att en sarbehandling aldrig kan neutraliseras av
forekomsten av interna regler i det andra landet som medfor att nagon
diskriminerande verkan inte uppstar i det enskilda fallet. Det
diskriminerande landet kan alltsa inte forlita sig pa att det andra landet i sin
interna ratt ska instifta regler som undanréjer de negativa effekterna.*®

16 Ml C-170/05 Denkavit, p. 46.

7 Neutralisering &r ett timligen nytt begrepp i EU-domstolens praxis. For vidare lasning
om begreppets innebord rekommenderas t.ex. Stahl m.fl., s. 111 f. och Cejie,
Utflyttningsbeskattning av kapitalokningar, s. 285 ff.

'8 M&lI C-170/05 Denkavit, p. 54-55.

19 Ml C-379/05 Amurta, p. 77-78.
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Daremot ansag domstolen det fullt mojligt for det diskriminerande landet att
genom skatteavtal undanréja de diskriminerande effekterna. | sadana
situationer kravs emellertid att tillampningen av skatteavtalet innebér att
sarbehandlingen i det aktuella fallet faktiskt elimineras.?’ Domstolen
anforde ocksa att ingen av de anférda rattfardigandegrunderna,
uppratthallandet av skattesystemets inre sammanhang och sakerstéllandet av
en vél avvdgd beskattning, kunde undanrdja reglernas diskriminerande
behandling av utlandska bolag.?

2.2.3 C-303/07 Aberdeen

EU-domstolen fortsatte i mal C-303/07 Aberdeen pa den inslagna linjen och
befaste den praxis som slagits fast i de foregaende domarna. Det har malet
gallde ett helagt finskt dotterbolag som pafordes kallskatt vid utdelning till
sitt utlandska moderbolag, en i Luxemburg beldgen SICAV, vilken inte
omfattades av moder/dotterbolagsdirektivet. Efter en omfattande diskussion
angaende kraven pa jamforbarhet kom domstolen till slut fram till att
situationen var jamforbar, trots att den finska lagstiftningen saknar en
motsvarighet till SICAV-bolag.? Liksom i de foregdende mélen lade EU-
domstolen hér istallet avgdrande vikt vid att finska bolag i motsvarande
situation inte dlades ndgon kallskatt.* Eftersom utdelningen varit skattefri
om moderbolaget hade varit finskt och eftersom nagra réttfardigandegrunder
inte fanns kom EU-domstolen sedan fram till att reglerna &ven i det har
fallet att reglerna innebar ett asidosattande av EUF-férdragets
grundlaggande friheter. Den har gangen rétten till fri etablering.*

2.2.4 C-540/07 Kommissionen mot Italien

I malet C-540/07 Kommissionen mot Italien riktade kommissionen en
fordragsbrottstalan mot Italien pa grund av de italienska kéllskattereglernas
bristande efterlevnad av de grundlaggande friheterna. De ifragavarande
reglerna innebar att utlandska bolag genom paférandet av hogre skatt vid
utdelning fran italienska bolag missgynnades jamfort med vad som var fallet
nar utdelningen skedde mellan tva italienska bolag. En sadan sarbehandling
kunde inte neutraliseras av att italienska skatteavtal under vissa
forutsattningar erbjod avrakningsmojligheter for det mottagande

bolaget. Domstolen féaste harvidlag avsikt vid den faktiska situationen.
Eftersom avrakningen var beroende av mottagarlandets interna ratt ansag
domstolen att Italien inte kunde garantera att nagon avrakning faktiskt kom
till stdnd.?> N&gon rattfardigandegrund var inte heller for handen i det
aktuella malet.?

20 Ma&l C-379/05 Amurta, p. 79-83.

21 M&l C-379/05 Amurta, p. 60.

22 M&l C-303/07 Aberdeen, p. 50 och 55.

23 M&l C-303/07 Aberdeen, p. 51-52.

4 MA&l C-303/07 Aberdeen, p. 62 och 76.

2> MA&l C-540/07 Kommissionen mot Italien, p. 38-40.
26 MA&l C-540/07 Kommissionen mot Italien, p. 46-61.
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2.2.5 C-493/09 Kommissionen mot Portugal

Efter att kommissionen inom ramen for ett Overtradelseforfarande vackt en
fordragsbrottstalan mot Portugal hade EU-domstolen i malet C-493/09
Kommissionen mot Portugal att avgdra huruvida de portugisiska reglerna
for beskattning av utlandska pensionsfonder var oférenliga med EU-rétten.
Medan utlandska fonder pafordes en skatt om 20 % pa mottagen utdelning
fran portugisiska bolag foreskrevs for fonder uppréattade i enlighet med
inhemsk lagstiftning att utdelningen var skattefri, under férutséttning att
andelarna i det utdelande bolaget innehafts under en tidsperiod 6verstigande
ett ar. En sadan sarbehandling av utlandska pensionsfonder jamfort med
inhemska motsvarigheter riskerade enligt EU-domstolen att avhalla
utlandska fonder fran att investera i portugisiska bolag, vilket i
forlangningen kunde resultera i att portugisiska sparare avstod fran att
pensionsspara i de utlandska fonderna.?” Detta befanns enligt EU-domstolen
utgora en restriktion av rétten till fri rorlighet for kapital enligt art. 63 EUF-
fordraget, som inte kunde rattfardigas vare sig genom behovet av att
uppréatthalla skattesystemets inre sammanhang eller for att sakerstalla en
effektiv skattekontroll.®

2.2.6 Analys av EU-domstolens praxis

Efter utgangen i namnda domar star det tamligen klart att EU-domstolen
inte accepterar kéllskatteregler som i utdelningshanseende forférdelar
utlandska bolag jamfort med inhemska sadana. Beroende pa de interna
agandeforhallandena strider detta mot antingen etableringsfriheten eller den
fria rorligheten av kapital.?® En viktig forutsattning for att en restriktion ska
anses foreligga ar att de utlandska och inhemska skattesubjekten befinner
sig i jamforbara situationer.*

Vidare har EU-domstolen i fraga om en medlemsstats mojligheter att
neutralisera effekterna av en annars diskriminerande regel klargjort att det
diskriminerande landet inte kan hanvisa till ett annat lands interna ratt for att
havda att ndgon negativ sarbehandling inte uppstar i det aktuella fallet.®
Daremot har domstolen slagit fast att den pastadda diskrimineringen ska
bedomas mot rattslaget sasom det foreligger med beaktande av existerande
skatteavtal. Den pastatt diskriminerande staten kan emellertid bara forlita sig
pa ett skatteavtals neutraliserande effekt under forutsattning att man kan
garantera att ndgon negativ sirbehandling inte uppstér.®? Skatteavtalens
samspel med intern ratt medfor att detta sallan later sig géras. Mot bakgrund
av detta maste utrymmet for uppratthallande av lagstiftning som alagger

27 M&l C-540/07 Kommissionen mot Portugal, p. 28-30.

28 M&l C-540/07 Kommissionen mot Portugal, p. 51-52.

29 M&l C-303/07 Aberdeen, p. 30-36.

%0 Se t.ex. mal C-379/05 Amurta, p. 32-33 och C-303/07 Aberdeen, p. 42-44.

%1 M&l C-379/05 Amurta, p. 77-78.

%2 MA&l C-379/05 Amurta, p. 79-83 och C-540/07 Kommissionen mot Italien, p. 38-40.
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utlandska bolag att betala kallskatt for utdelning mottagen av inhemska
aktiebolag bedémas som relativt begransat.*®

De involverade medlemsstaterna har i ovan avhandlade mal foreslagit flera
olika tdnkbara rattfardigandegrunder for att motivera bruket av sina
konstaterat fordragsstridiga regler.>* En frekvent &beropad och konsekvent
avfardad rattfardigandegrund ar den om uppréatthallandet av skattesystemets
inre sammanhang. Domstolens syn pa denna rattfardigandegrund ser darfor
ut att vara fortsatt restriktiv.*® Inte heller ndgon annan rattfardigandegrund
har i det har avseendet accepterats galler kallskatt p& utdelningar inom EU.*®

2.3 Overtradelseforfarandet

Artikel 17.1 EU-fOordraget anger att EU-kommissionen svarar for
Overvakningen av tillampningen av unionsrétten. | egenskap av fordragets
vaktare har kommissionen i enlighet med artikel 258 EUF-fordraget
begavats med réattigheter att inleda ett 6vertradelseforfarande mot en
medlemsstat som underlatit att uppfylla de skyldigheter som férdraget
staller upp.®’ Ytterst bemyndigar detta kommissionen att anhingiggéra en
talan om fordragsbrott hos EU-domstolen. Innan ett sadant judiciellt
forfarande kan inledas krévs emellertid att den berérda staten givits chans
att yttra sig inom ramen for ett sarskilt administrativt forfarande.®

Det administrativa forfarandet initieras normalt med ett informellt steg, i
vilket kommissionen i samforstand med medlemsstaten soker na en
gemensam uppgdrelse. For det fallet att nagon sadan uppgorelse inte
kommer till stand Gvergar processen, i och med kommissionens avgivande
av en formell underrattelse, i en formell fas. Den berdrda staten har da att
inom en begransad tidsrymd bemd6ta kommissionens kritik. N&sta steg i
processen mot en medlemsstat som inte tillmoétesgar kommissionens kritik
ar avgivandet av ett motiverat yttrande, vari grunderna for det pastadda
fordragsbrottet preciseras och medlemsstaten uppmanas att inom en
specificerad tidsfrist avbryta den fordragsstridiga verksamheten. Underlater
medlemsstaten anda att vidta nodvandiga atgéarder kan drendet slutligen
anhéngiggoras hos EU-domstolen, dar det judiciella forfarandet tar vid i
form av en fordragsbrottstalan. EU-domstolens beslut blir sedan bindande

%8 Jfr. Hilling, Maria, Aktuellt om EG-domstolens praxis — direkt beskattning, Skattenytt nr.
1-2, 2010, s. 44.

% Féljande rattfardigandegrunder har &beropats: uppratthallandet av skattesystemets inre
sammanhang, bevarandet av den vél avvdgda fordelningen av beskattningsratten,
skatteundandragande, effektiv skattekontroll.

% Se bl.a. C-379/05 Amurta, p. 48-52, C-303/07 Aberdeen, p. 73-75, C-540/07
Kommissionen mot Italien, p. 56 och C-493/09 Kommissionen mot Portugal, p. 37-41.

% Ma&l C-379/05 Amurta, p. 60, C-303/07 Aberdeen, p. 57-62, C-540/07 Kommissionen mot
Italien, p. 56 och 59 och C-493/09 Kommissionen mot Portugal, p. 51.

¥ Bernitz, UIf och Kjellgren, Anders, Europarattens grunder, 4 uppl., Norstedts juridik,
Stockholm, 2010, s. 146 1.

%8 Bernitz och Kjellgren, s. 149.
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och tillskapar en skyldighet for medlemsstaten att vidta de atgarder som déri
anmodas.*

2.4 Det administrativa forfarandet -
kommissionen mot Sverige

Sedan EU-kommissionen, i mars 2007, lamnade ett formellt yttrande
angaende det svenska regelverket for beskattning av utdelning till utlandska
pensionsfonder har en fortlopande korrespondens pagatt mellan Sverige och
kommissionen. | det hdr avsnittet Iamnas en redogdrelse for huvuddragen i
denna kommunikation och i vilket steg processen befinner sig.

Bakgrunden till det av kommissionen initierade 6vertradelseforfarandet
bestod i att klagomal inkommit fran pensionsfonder hemmahorande inom
EU som till foljd av tillampliga regler for kallbeskattning av utdelningar och
rantor ansett sig vara foremal for en mindre fordelaktig beskattning an
inhemska motsvarigheter vid investeringar i andra medlemsstater. Detta
foranledde kommissionen att avge formella underrattelser riktade till nio
EU-lander vars skattelagstiftning pa detta sétt riskerade att innebara en
begransning av den fria rorligheten. Sverige var ett av dem.*

Det salunda initierade overtradelseforfarandet har foranlett en omfattande
korrespondens mellan kommissionen och regeringen.** Inom ramen for
denna skriftvéxling har det av kommissionen gjorts gallande att utlandska
pensionsfonder som mottar utdelning fran svenska aktiebolag, till foljd av
de skilda regelverk som galler for pensionsinstitut med respektive utan
hemvist i landet, i flera avseenden kan komma att beskattas hardare an vad
som ar fallet for svenska pensionsstiftelser.*? Att utlandska pensionsfonder
erhaller en samre skattemassig behandling kan, anser kommissionen,
avskracka dessa fran att investera i svenska bolag och féljaktligen aven leda
till att svenska bolag far svarare att attrahera kapital fran utlandska
pensionsfonder.*

% Bernitz och Kjellgren, s. 149 f.

%% Se pressmeddelande 1P/07/616, Bryssel, 2007 och K (2007) 1150, Formell underrittelse,
2007-03-28.

! Skrivelser frén kommissionen: K (2008) 4931, Formell underrattelse, 2008-09-18, K
(2010) 7324, Motiverat yttrande, 2010-10-28, K (2012) 1673 slutlig, Kompletterande
motiverat yttrande, 2012-03-22. Bemétande skrivelser fran den svenska regeringen:
Fi2007/3993, Svar pa formell underrittelse angaende frdgan om den svenska
skattelagstiftningen som ror beskattning av utdelningar till utlandska pensionsstiftelser kan
vara ofdrenlig med EG-fordraget och EES-avtalet (KOM:s ref. SG-Greffe (2007)
D/201860, arendenummer 2006/4107), 2007-05-22, Fi2008/5436, Svar pa kompletterande
formell underrattelse angéende den svenska lagstiftningen om beskattning av utdelningar
till utlandska pensionsstiftelser (KOM:s ref. SG-Greffe (2008) D/205671, &rendenummer
2006/4107), 2009-04-01 och Svar pa motiverat yttrande angdende beskattning av
pensionsstiftelser (KOM:s ref. SG-Greffe (2008) D/17229, d&rendenummer 2006/4107,
2010-12-21.

*2 De olika grunderna for kommissionens kritik behandlas mer ingdende under kap. 4.

* K (2007) 1150, s. 2 f.
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Som svar pa kommissionens kritik har den svenska regeringen anfort att det
visserligen stammer att olika tekniker tillampas for svenska
pensionsstiftelser respektive utlandska pensionsfonder. Till foljd av géllande
skatteavtal utgar emellertid beskattningen i bada fallen med en skattesats om
15 %. Oaktat att nagon garanti for att de olika beskattningsteknikerna i varje
enskild situation leder till ett identiskt utfall inte kan ges, menar regeringen
att eventuella olikheter sett Gver en langre tidsperiod jamnar ut sig. Darmed
torde det, enligt regeringens mening, i praktiken inte uppkomma nagon
mindre fordelaktig behandling av utldndska pensionsfonder.**

For det fall att kommissionen alltjamt anser att den svenska lagstiftningen
ger upphov till negativ sarbehandling har regeringen ocksa anfort att de
skillnader som finns kan rattfardigas utifran det faktum att beskattningen av
svenska pensionsstiftelser och utlandska pensionsfonder uppfyller helt
skilda syften. Detta innebdr, enligt regeringens bedémning, att de olika
skattesubjekten inte befinner sig i jamforbara situationer.*> Man har vidare
angivit att det utifran EU-réattsliga principer i vissa situationer kan vara
godtagbart att, dar sociala hansyn sa kraver, medge skattelattnader for
inhemska skattesubjekt.*® Avslutningsvis har regeringen ocksé framhallit att
de mindre olikheter som de facto uppkommer kan motiveras utifran det
tvingande allménintresset av att uppratthalla strukturen for det svenska
pensionssystemet.*’

Sveriges ovilja att tillmotesga kommissionens krav och &ndra de aktuella
reglerna foranledde kommissionen att under ar 2010 avge ett motiverat
yttrande vari Sverige anmodades att upphora med det med EU-rétten
oférenliga skatteuttaget.*® Med hanvisning till argument liknande de som
redan framforts har Sverige dven fortsattningsvis befést sin attityd i den
forhandenvarande fragan och i mars 2012, nastan pa dagen fem ar efter att
overtradelseforfarandet inleddes, avgav kommissionen slutligen ocksa ett
kompletterande motiverat yttrande. Om inga atgarder vidtas ar det nu upp
till kommissionen att anhangiggora malet hos EU-domstolen. I dagslaget
har ingen talan om fordragsbrott vackts.

* Fi2007/3993, s. 5.

*® Fi2007/3993, s. 8

“® 1bid.

* Svar pd motiverat yttrande, s. 11.
“8 K (2010) 7324, Motiverat yttrande.
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3 Skattemassig behandling av
utdelning till svenska
pensionsstiftelser respektive
utlandska pensionsfonder

Pensionssparande kan ske i manga former. Pensionsstiftelser, AP-fonder,
investeringsfonder och pensionsforsakringar ar bara nagra av de tankbara
alternativ som idag star till buds. Da det har arbetet ar inriktat pa svenska
pensionsstiftelser och utlandska pensionsfonder kommer i detta kapitel att
redogoras for nagra av de mest grundlaggande karaktarsdragen och
skattereglerna for de bada formerna. Avslutningsvis ges ocksa en versiktlig
redogorelse for de svenska domar vari fragan om behandlingen av utdelning
till utlandska pensionsfonder varit foremal for prévning.

3.1 Svenska pensionsstiftelser

3.1.1 Allmant

| syfte att trygga arbetsgivarens utfastelse om pension till arbetstagare eller
arbetstagares efterlevande har arbetsgivaren, enligt 1 och 9 88 TrL,
mojlighet att avsatta medel till en pensionsstiftelse. 12 § TrL anger att
pensionsstiftelsen normalt sett saknar formaga att sjalvstandigt handha
utbetalningar. Istallet &r det arbetsgivaren som ombesdrjer utbetalningarna,
varefter han, enligt i 14-15 88 angivna forutsattningar, ar berattigad att
begéra gottgorelse ur stiftelsens medel. De av stiftelsen forvaltade medlen
fungerar darfor ndrmast som en slags sékerhet for arbetstagarens
pensionsfordran pa arbetsgivaren. Ur 10 a § kan emellertid utlasas att
arbetsgivaren genom avsattningarna till stiftelsen dverlater férvaltningen av
de avsatta medlen till stiftelsens styrelse, varfor pensionsstiftelsen kan
liknas vid ett rent kapitalforvaltningsinstitut som tillskapas av arbetsgivaren
med det specifika syftet att forvalta de avsatta medlen. Styrelsen har darefter
att, utifran riktlinjer angivna i 10 a-d 88, forvalta de avsatta medlen efter
basta formaga. Detta géller emellertid, till foljd av 9 a §, bara for storre
pensionsstiftelser, i mindre stiftelser torde alltsa friheten att placera de
forvaltade tillgangarna vara storre.

3.1.2 Avkastningsskatt

Svenska pensionsstiftelser ar enligt 7 kap. 2 § IL helt undantagna fran
skattskyldighet i inkomstskatterattslig mening. Istéllet ar dessa subjekt
foremal for en sérskild avkastningsskatt enligt 2 § 1 st. 3 p. LAP.
Ursprungligen utgick skatt berdknad pa ett skatteunderlag baserat pa
stiftelsens nettointakter. FOr att gora beskattningen mer likformig med andra
sparformer andrades detta och idag tas skatt istallet ut pa ett schabloniserat
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belopp, som berdknas pa ett liknande sétt for samtliga skattesubjekt som
omfattas av LAP.*°

Det beskattningsbara underlaget for avkastningsskatten beréknas enligt 3-8
88 LAP genom en tvastegskalkyl. | forsta steget faststalls kapitalunderlaget
som sedan, i nésta steg, omvandlas till ett skatteunderlag.

Kapitalunderlaget utgors for pensionsstiftelser av det samlade vérdet av
stiftelsens tillgangar vid beskattningsarets ingang minskat med avdrag for
vissa finansiella skulder. Stiftelsens tillgangar skall enligt huvudregeln tas
upp till ett varde motsvarande det bokforda vardet, for fastigheter och
noterade vardepapper géller dock marknadsvardet.>! Kapitalunderlaget
multipliceras darefter med den genomsnittliga statslanerantan fran
foregaende beskattningsér och bildar skatteunderlaget.>

Skatt utgar darefter, enligt 9 § LAP med 15 % pa det framréknade
skatteunderlaget. 10 8 LAP foreskriver slutligen att forfarandet vid
inbetalning av avkastningsskatten regleras i skatteforfarandelagen
(2011:1244), i enlighet med vilken prelimindra delinbetalningar av det
forvantade totala beloppet gérs manadsvis.

3.2 Utlandska pensionsfonder

3.2.1 Allmant

Utlandska pensionsfonder kan forekomma i manga olika konstellationer, var
och en med sina egna sardrag. Nagon generell civilrattslig beskrivning av de
utlandska pensionsinstituten ar darfor inte mojlig att ge. | stallet tar vi oss
direkt an uppgiften att beskriva de skattemassiga konsekvenserna da
utlandska pensionsfonder mottar utdelning fran svenska aktiebolag.

3.2.2 Kupongskatt

Da utlandska pensionsfonder utan séte i landet mottar utdelning av
vinstmedel fran svenska aktiebolag utgar enligt 1, 4 och 5 §8 KupL en
kéllskatt motsvarande 30 % av utdelningen. Denna summa reduceras
vanligtvis till foljd av ingangna skatteavtal till att inte Gverstiga 15 %.
Undantag fran kupongskatt medges enligt 4 § KupL bl.a. for utlandska
juridiska personer som omfattas av moder-/dotterbolagsdirektivet eller &r
foremal for delagarbeskattning. Om kupongskatt uttagits av ndgon som inte
varit skattskyldig eller utgatt med for hdgt belopp har den drabbade enligt
27 § KupL mojlighet att begéra aterbetalning. Aterbetalning kan enligt
samma paragraf medges med retroaktiv verkan for fem ar tillbaka i tiden.

“° Se bl.a. prop. 1992/93:187, Om individuellt pensionssparande, s. 155 f.
*3a§LAP.

°1 5-7 §§ LAP.

*23d§LAP.

22



3.3 Svensk rattspraxis i kortadrag —en
sammanfattning

Som ett resultat av EU-domstolens underkdnnande av medlemsstaters
regelverk for kallskatt pa utdelning har fondbolag runt om i Europa pa
denna grund lamnat in ansdkningar hos de nationella skattemyndigheterna
om aterbetalning av erlagd kallskatt. Den har utvecklingen har ocksa gatt att
skdnja i Sverige dar Skatteverket pa senare tid mottagit flera ansékningar
fran flera utlandska pensionsfonder som yrkat pa retroaktiv aterbetalning av
den kupongskatt de erlagt pa utdelning fran investeringar i svenska
aktiebolag. Hittills har Skatteverket inte funnit att det svenska regelverket
skulle vara ofdrenligt med unionsrétten och foljaktligen konsekvent végrat
bifall till dessa yrkanden. Nagra av de nekade ansokningarna har
overklagats till Forvaltningsratten i Falun och sedermera ocksa till
Kammarréatten i Sundsvall. Foljande stycke amnar ge en kortfattad 6verblick
6ver de domar som Overklagats till Kammarratten i Sundsvall och som avser
frégan om &terbetalning av kupongskatt till utlandska pensionsfonder.>?

Fragan som Forvaltningsratten haft att ta stallning till har alltsa varit
huruvida utlandska pensionsfonder som investerat i svenska aktier, pa grund
av kupongskattelagens pastadda oforenlighet med EU-rétten, varit
berattigade till aterbetalning av erlagd kupongskatt. Likheterna med de
spérsmal som de senaste aren varit uppe till prévning i EU-domstolen var
alltsa patagliga.

I dverensstammelse med hur EU-domstolen tagit sig an problemet, blev det
forsta steget aven i forvaltningsrattens provning att avgora i vilken man de
utlandska fonderna atnjot en samre behandling &n inhemska subjekt i en
jamforbar situation. Mot bakgrund av de aktuella pensionsfondernas syfte
beddmde forvaltningsratten inledningsvis att de i det har fallet uppvisade
storst likheter med svenska pensionsstiftelser. Det som skulle prévas var
alltsa huruvida de utlandska pensionsfonderna behandlades samre &n
svenska pensionsstiftelser.

Dérefter konstaterade domstolen att enbart det faktum att
beskattningstekniken skiljer sig at betraffande avkastnings- samt
kupongskatten inte, principiellt sett, medfor att svenska pensionsstiftelser
hamnar i en férdelaktigare position an utlandska pensionsfonder.**
Domstolen papekade dock att EU-ratten kraver att en medlemsstat vars
lagstiftning, liksom Sveriges, innebér att ekonomisk dubbelbeskattning
uppkommer, maste tillse att utlandska aktieagare erhaller en behandling

%% Sammanfattningen avser de domar som anhéngiggjorts vid Kammarrtten i Sundsvall
fore 2 februari 2012 och som ror &terbetalning av kupongskatt till utlandska pensionsfonder
som liknar svenska pensionsstiftelser. Redogérelsen omfattar domar fran Forvaltningsratten
i Falun i mal nr. 155-10, 156-10, 595-10, 599-10 och 601-10.

> Stod for detta fann domstolen i C-282/07 Truck Center.
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likvardig den som géller f6r inhemska subjekt vad galler lindring av denna
dubbelbeskattning.>®

Forvaltningsrattens prévning kom darfor att avse i vilken man beskattningen
av svenska pensionsstiftelser genom avkastningsskatt utgor ett mindre
betungande skatteuttag jamfort med vad som blir fallet da utdelning till
utlandska pensionsfonder belastas med kupongskatt. Domstolen
konstaterade att saval avkastningsskatt som kupongskatt, efter tillampning
av befintliga skatteavtal, utgdr med en skattesats pa 15 %.%° Att svenska
pensionsstiftelser vid berdkningen av skatteunderlaget medges avdrag for
finansiella skulder utgdr, menade domstolen, inte i sig nagon lattnad i den
ekonomiska dubbelbeskattningen. Detta resonemang fortydligades i ett mal
dar Forvaltningsréatten tillade att det inte kan krdvas att ”Sverige, i sin
egenskap av kallstat, utstracker en avdragsratt av allman karaktar till att
aven omfatta en utlandsk pensionsstiftelse som ar foremal for beskattning i

Sverige enbart pa grund av att utdelningsinkomsten har sin kalla har”.*’

Inte heller innebar, enligt domstolen, det faktum att skilda lagtekniska
I6sningar valts for utlandska respektive inhemska subjekt, vilket bl.a.
medfor att beskattningen sker vid olika tidpunkter, grund for negativ
sarbehandling. Forvaltningsrattens slutsats blev darfor att den svenska
lagstiftningen tillsammans med géllande skatteavtal garanterar utldndska
pensionsfonder en behandling likvardig den som géller for svenska
pensionsstiftelser. Nagon restriktion av den fria rorligheten av kapital var
saledes, enligt domstolens mening, inte for handen.

Forvaltningsratten i Falun har i ett antal snarlika mal, som éverklagats till
Kammarréatten i Sundsvall, provat huruvida utlandska pensionsfonder som
till sin organisation liknar svenska AP-fonder eller livforsakringsforetag pa
samma grunder som ovan varit berattigade till aterbetalning av erlagd
kupongskatt.®® Aven i dessa fall har yrkandet om &terbetalning avslagits.

* Har hanvisades bl.a. till C-170/05 Denkavit och C-379/05 Amurta.

%8 | mélen Férvaltningsratten i Falun mal nr. 599-10 och 601-10 kan noteras att
kupongskatten till foljd av skatteavtalet mellan Sverige och England samt Nordirland satts
ned till 5 %. Enligt min mening finns det darmed &n starkare skal att ifragasitta huruvida de
utlandska pensionsfonderna i de har fallen blir féremal for en samre behandling &n
inhemska motsvarigheter. De hdr domarna &r emellertid till stor del férfattade enligt samma
standardmall som 6vriga domar dér den slutliga skattesatsen for utlandska pensionsfonder
ar hogre, vilket gor det svart att avgora om domstolen tagit hansyn till det faktum att
skattesatsen for utldndska pensionsfonder i det hér fallet de facto &r lagre &n for svenska
pensionsstiftelser.

>" Férvaltningsratten i Falun mal nr. 601-10. Detta resonemang vilade enligt domstolen pé
EU-domstolens domar i mal C-250/95 Futura Participations och C-345/04 CELG.

%8 Se Férvaltningsrétten i Falun mal nr. 605-10, 606-10 och 647-10.
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4 De svenska
kupongskattereglernas
forenlighet med EU-ratten

Inskrankningar av de fria rorligheterna kan ta sig manga uttryck. Som
tidigare framgatt har kommissionen anfort att de skilda
beskattningsteknikerna som i Sverige anvands beroende pa
pensionsinstitutets hemvist innebér att utlandska pensionsfonder i flera
avseenden atnjuter en mindre férmanlig skattemassig behandling &n svenska
pensionsstiftelser. Kallskatten verkar da hindrande genom att de utlandska
pensionsfonderna far svarare att attrahera kapital fran svenska investerare dn
inhemska motsvarigheter, vilket pa sa vis utgor en konkurrensnackdel i
forhallande till svenska pensionsstiftelser.

Enligt EU-rattslig praxis &r en regel emellertid bara diskriminerande om den
behandlar subjekt som objektivt sett befinner sig i jamférbara situationer
olika, alternativt behandlar subjekt som objektivt sett inte befinner sig i
jamforbara situationer lika.*® En forutsattning for att de svenska
kupongskattereglerna ska anses utgora en inskrankning av den fria
rorligheten for kapital ar saledes att utlandska pensionsfonder och inhemska
motsvarigheter befinner sig i en objektivt jamforbar situation. Regeringen
har, inom ramen for kommunikationen med kommissionen, upprepade
ganger uppgett att sa inte ar fallet, eftersom beskattningen av de olika
pensionssparformerna uppfyller helt skilda syften och ddrmed inte &r
jamforbara.® Féljande stycke avser darfor prova jamforbarheten i denna
situation.

4.1 Jamforbar situation

4.1.1 Jamforbarhetsprovningens karaktaristika

Pa grund av de skillnader som finns betréaffande bl.a. inkomstkalla och
skatteférmaga har EU-domstolen i etablerad praxis slagit fast att det ifrdga
om direkta skatter inte generellt sett kan antas att en situation géllande
skattesubjekt med hemvist i olika medlemsstater &r jamforbar.®* Motsatsvis
galler att om inga sadana skillnader som talar emot jamforbarhet kan pavisas
4r situationen att betrakta som jamforbar.®® Med vissa undantag ska
provningen av vad som utgor en jamforbar situation ske mot bakgrund av
den aktuella regelns utformning, snarare an skattesubjektens faktiska

%% Se bl.a. mal C-279/93 Schumacker.

%0 Fj2007:3993, s. 8 och Svar p& motiverat yttrande, s. 10.

%1 Se t.ex. mal C-279/93 Schumacker, p.31 och pa senare tid C-182/06 Lakebrink, p. 28.
82 Se t.ex. mal C-279/93 Schumacker, p. 36-38 och C-107/94 Asscher, p. 42.
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situation.®® Endast i ett fatal fall har EU-domstolens jamférelseprévning lett
till att den aktuella situationen inte befunnits jamférbar. Detta har framst
varit fallet i fraga om regler som for sin tillimpning kraver att avseende
fasts t.ex. pa det aktuella subjektets personliga situation eller totala
skatteférmaga. ®*

Tidigare mal rérande kallskatt pa utdelning utgor inget undantag och i
praxis pa det har omradet har EU-domstolen vid jamforelseprovningen
uttalat f6ljande. Trots att utlandska och inhemska utdelningsmottagare inte
nodvéndigtvis befinner sig i en jamforbar situation géller i de fall en
medlemsstat beslutar sig for att beskatta aktiedgare med hemvist i en annan
medlemsstat for den utdelning de mottager fran inhemska bolag, att dessa
hamnar i en situation jamforbar med den for inhemska aktieagare.®® D& det
enbart till foljd av kéllstatens skatteregler, och oavsett den skattemdssiga
behandlingen i aktiedgarens hemstat, uppstar risk for ekonomisk
dubbelbeskattning, ar det, enligt domstolen, ocksa kéllstatens skyldighet att
i dessa situationer tillse att utlandska subjekt inte erhaller en samre
behandling &n inhemska motsvarigheter vad galler nationella regelverk for
att lindra sidan dubbelbeskattning.®®

Jamforelseprovningen tycks saledes dven pa det har omradet ske mot
bakgrund av den aktuella skatteregelns utformning och avse regelns struktur
och syfte snarare 4n de mottagande aktiedgarnas faktiska situation.®’ Detta
fokus pa lagstiftarens presumerade intentioner har kritiserats av Englisch,
som menar att sadana resonemang kring mal och effekt & mer adekvata
inom ramen fér proportionalitetsprévningen. Istallet foreslar Englisch en
metod d&r avseende fésts vid huruvida det, ur ett investerarperspektiv,
foreligger substituerbarhet mellan den transnationella transaktionen och
motsvarande rent inhemska transaktioner. En sadan metod bygger, enligt
Englisch, pa ett mer relevant beslutskriterium med en tydligare koppling till
etablerandet av en inre marknad, och skulle dessutom leda bort diskussionen
fran spekulativa resonemang kring regelns syfte.®®

®3 Se t.ex. mal C-303/07 Aberdeen och C-337/08 X Holding. Se ocksa Stéhl m.fl., s. 135

och Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitalokningar, s. 280. Undantag som bekraftar

regeln éterfinns t.ex. i EU-domstolens resonemang i mal C-279/93 Schumacker. Se for en

utforlig behandling t.ex. Lang, Michael, Recent Case Law of the ECJ in Direct Taxation:

Trends, Tensions and Contradictions, EC Tax Review, 2009, s. 101-104.

*4 Stahl m.fl., s. 135 f.

6% C-170/05 Denkavit, p. 34-35, C-379/05 Amurta, p. 37-38, C-540/07 Kommissionen mot

Italien, p. 51-52 och C-284/09 Kommissionen mot Tyskland, p. 55-56.

86 C-374/04 ACT Group Litigation p. 70, C-379/05 Amurta, p. 39, C-303/07 Aberdeen, p.

43, C-540/07 Kommissionen mot Italien, p. 53 och C-493/09 Kommissionen mot Portugal,
. 57.

b Stahl m.fl., s. 135.

%8 Englisch, Joachim, Taxation of Cross-Border Dividends and EC Fundamental Freedoms,

s. 203 och 216. Kritik har ocksa férekommit fran andra hall, se t.ex. Graetz, Michael J. och

Warren Jr, Alvin C., Common Market Law Review, 2007, 1607, som bl.a. stéller sig

fragande till EU-domstolens inkonsekventa behandling av vad som utgor jamforbara

situationer.
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Kritiken till trots, tendensen i de senaste arens avgoérande forefaller, enligt
min uppfattning, anda vara klar. Under forutsattning att ekonomisk
dubbelbeskattning uppstar for saval utlandska som inhemska
utdelningsmottagare ar eventuella funktionella skillnader mellan de olika
subjekten av mindre intresse. Denna tendens bekréaftas i malet Aberdeen dar
fragan bl.a. var om den skattemassiga behandlingen av det utlandska
subjektet, en luxemburgsk SICAV, kunde jamféras med situationen for
inhemska, finska, subjekt, trots att ndgon motsvarande bolagsform inte
existerade enligt finsk lag. SICAV:er uppvisar likheter med saval finska
aktiebolag som finska investeringsfonder och domstolen hade darfor att
avgora gentemot vilken typ av entitet jamférelsen skulle ske. Calisto Pato
och Goes Seize har foreslagit att domstolen har hade tva méjligheter.
Antingen en formell jAmforelse dér avgdrande vikt fasts vid det faktum att
SICAV:er utgor juridiska personer och jamforelsen sker med finska
aktiebolag, eller en substantiell jamforelse med fokus pa SICAV:ers
funktion, dvs. att fungera som en kollektiv investeringsform, och dar
jamforelsen sker mot finska investeringsfonder.®® Genom en till synes
extensiv tilldmpning av jamforelseprévningen kom EU-domstolen fram till
att det utlandska bolaget befann sig i en jamforbar situation med inhemska
aktiebolag, trots att det i sin hemvistsstat var i det nd&rmaste helt undantaget
fran beskattning och att bolag av den ifrdgavarande typen, enligt kallstatens
lag, inte fick bildas i landet. Nagon prévning av jamforbarheten med finska
investeringsfonder kom darfor aldrig att ske.”

I linje harmed ligger ocksa Tenores sammanfattning av de situationer i vilka
EU-domstolen funnit att utlandska och inhemska aktiedgare varit i
jamforbara situationer i mal rérande kéallskatt pa utdelning: 1) da skatt utgar
for utdelning till bade utlandska och inhemska mottagare, 2) da skatt inte
utgar for nagondera parten och 3) da skatt utgar pa utdelning till utlandska
aktieagare medan inhemska aktieagare &r befriade.”

Liknande spérsmal har emellertid ocksa varit uppe till prévning i nationella
domstolar, som haft att bedoma den inhemska lagstiftningens forenlighet
med unionsratten. | ett mal gallande den franska kallbeskattningen av
utdelning till utlindska pensionsfonder har Conseil d’Etat’? fjarmat sig fran
den traditionella jamforelseprévningen och, med inspiration fran aldre EU-
domar, intagit, vad Ortigdo Ramos bendmner som, ett mer funktionellt
inriktat forhallningssatt.”® Istallet for det formella tillvagagangssattet som
normalt brukats av EU-domstolen i mal rérande kallskatt stallde den franska
domstolen upp ett antal kriterier, med avseende pa bl.a. syfte, aktiviteter och

8 Calisto Pato, Ant6nio och Goes Seize, Priscila, EC Law and Investment Funds: The
Aberdeen Case, EC Tax Review, 2009, s. 119. Se ocksa med en snarlik terminologi Ortigdo
Ramos, Diogo, Portuguese Legislation: Discriminatory Taxation of Foreign Pension Funds,
EC Tax Review, 2010, s. 98 f

7% M&l C-303/07 Aberdeen, p.48 f.

™ Tenore, s. 77.

72 Den franska motsvarigheten till HFD.

"8 Case 298108, Stichting Unilever Pensioensfonds (13 Feb. 2009) i Ortigdo Ramos, s. 98 f.
Se for en mer ingdende genomgang av fallet Gutmann, Daniel, Austry, Stéphany och Le
Roux, Pierre, Tax Treatment of Foreign Pension Funds, European Taxation, 2009, s. 21-28.
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agarintresse, som den utlandska pensionsfonden var tvungen att uppfylla for
att kunna likstéllas med en inhemsk fond.” Mot bakgrund av domstolens
tillvagagangssatt i senare praxis verkar detta emellertid vara en forlegad
metod.

4.1.2 Jamforbarhetsprovningen ur ett svenskt
perspektiv

Som papekats av den svenska regeringen skiljer sig den svenska
lagstiftningen fran vad som varit fallet i manga av de tidigare avgérandena
pa det har omradet, satillvida att de svenska bestammelserna inte syftar till
att motverka eller lindra ekonomisk dubbelbeskattning.” Enligt regeringen
ar avkastningsskattens andamal istéllet att astadkomma en neutral
beskattning i jamforelse med andra former av pensionssparande, varfor man
menar att ovanstaende avgoranden inte ar relevanta i den aktuella
situationen. "®

Som ett exempel pa att EU-domstolen tidigare har godtagit olika skatteuttag
for subjekt med hemvist i skilda stater har regeringen pekat pa domstolens
dom i malet C-374/04 ACT Group Litigation.”” Det malet handlade om den
brittiska ACT-lagstiftningen som innebar att i landet hemmahdrande bolag
var skyldiga att genom forskottsbetalning erlagga bolagsskatt pa lamnad
utdelning. Denna skattebetalning kunde sedan avraknas mot foretagets
slutliga skatteskuld och i méjlig man aven éverforas till eventuella
inhemska dotterbolag for att minska deras bolagsskatt. Den sammantagna
effekten av dessa bestammelser blev att utdelad vinst pa bolagsniva endast
var foremal for enkelbeskattning. Eftersom denna avrakningsmajlighet
enbart foreldg vid utdelning till inhemska bolag var fragan om en sadan
lagstiftning kunde ségas vara férenlig med unionsratten. EU-domstolen
beddmde att sa var fallet eftersom de utlandska inte befann sig i en situation
som var jamforbar med den for inhemska bolag.

Kommissionen har, i en replik till Sverige, gjort géllande att den svenska
referensen till ACT Group Litigation inte dr relevant eftersom anledningen
till att domstolen déar kom fram till att det utlandska fOretaget inte befann sig
i en jamforbar situation var att det utlandska foretaget inte var foremal for
nagon inkomstbeskattning av den mottagna utdelningen i kéllstaten. Pa sa
sétt innebar den brittiska lagstiftningen ingen ekonomisk
dubbelbeskattningen av utldndska bolag. Att skatteavrakningen som tillkom
inhemska mottagare, i syfte att motverka dubbelbeskattning, inte var
tillganglig for utlindska bolag utgjorde sledes ingen diskriminering. "
Vidare patalade kommissionen att malet skiljer sig fran situationen i Sverige
satillvida att det har foreligger ekonomisk dubbelbeskattning eftersom skatt
utgar bade pa den vinst som det utdelande bolaget upparbetat, men ocksa da

™ Ortigdo Ramos, s. 98 f.

7> Fi2008/5436, s. 6 och Svar till motiverat yttrande, s. 9.

"8 Svar till motiverat yttrande, s. 9.

" Fi2007/3993, s. 7.

"8 Se K(2008)4931, s. 5 och C-374/04 ACT Group Litigation bl.a. p. 57-66.
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vinsten delas ut i form av aktieutdelning. Det h&r medfor, enligt
kommissionens mening, att situationen for utlandska pensionsfonder och de
svenska motsvarigheterna, i det har avseendet, &r jamforbara. "

Kommissionens tolkning vinner ocksa stdd i litteraturen dar bl.a. Pons, mot
bakgrund av ACT Group Litigation, drar slutsatsen att en medlemsstat bara
har en skyldighet att sékerstalla en jamstalld behandling av utléndska och
inhemska mottagare av utdelning fran ett i landet hemmahorande bolag for
det fall att denna utdelning &r foremal for kallskatt.*® Aven Vanistendael
instdimmer med denna tolkning och tillagger vidare att en sarskiljande faktor
mellan ACT Group Litigation och nérbeslaktade mal som t.ex. Denkavit
ligger i att EU-domstolen i det forstnamnda beaktade ACT-skatten som ett
system for att lindra dubbelbeskattning och inte, likt i det sistndmnda fallet,
som ett regelverk for uttagande av kallskatt.®

Till stod for sin argumentationslinje om att jamforbarhet saknas har
regeringen ocksa hanvisat till malet C-282/07 Truck Center som ett
ytterligare exempel pa att domstolen tidigare har godtagit olika skatteuttag
for subjekt med hemvist i skilda stater. Darmed menar regeringen att de
skillnader som finns i beskattningen av svenska pensionsstiftelser respektive
utlandska pensionsfonder enbart &r en f0ljd av att olika beskattningstekniker
tillampas beroende pa var subjektet har sitt hemvist, vilket man mot
bakgrund av utgangen i Truck Center anser vara fullt legitimt.®? Samma
bedémning har gjorts d& svenska domstolar prévat fragan.®®

Truck Center handlade om det belgiska systemet for beskattning av
rantebetalningar. Fragan som prévades var om det innebar en Gvertradelse
av etableringsfriheten att tillimpa olika beskattningstekniker beroende pa
om rantebetalningen sker mellan tva inhemska bolag eller i en
grénsoverskridande situation. Utlandska betalningsmottagande bolag
pafordes kallskatt medan inhemska bolag beskattades genom
inkomstskatten. | sin beddmning kom EU-domstolen fram till att inhemska
och utlandska bolag i det hér avseendet inte befann sig i objektivt
jamforbara situationer och att nagon inskrankning av etableringsfriheten
sdledes inte foreldg.®

I likhet med vad som foreslagits av den svenska regeringen, tar Stahl m.fl.
domen i Truck Center som intakt for att det principiellt sett inte utgor en

7 K(2008)4931, s. 5.

8 pons, Thierry, The Denkavit Internationaal Case and Its Consequences: The Limit
between Distortion and Discrimination, European Taxation, 2007, s. 216. Se ocksa Deny,
Lieven A., The ECJ Case Law on Cross-Border Dividends Revisited, European Taxation,
2007, s. 232 och Helminen, Marjaana, The Future of Source State Dividend Withholding
Taxes in Finland and the European Union, s. 355.

8 Vanistendael, Frans, Denkavit Internationaal: The Balance between Fiscal Sovereignty
and the Fundamental Freedoms, European Taxation, 2007, s. 211.

82 Fi2008/5436, s. 5, vari det hanvisades sarskilt till p. 41 och 46-48, och Svar p& motiverat
yttrande, s. 9 f

% Férvaltningsratten i Falun mal nr. 156-10, 595-10, 599-10, 601-10 och 647-10.

8 M&l C-282/07 Truck Center, p. 41.
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restriktion av den fria rorligheten att tillampa olika beskattningstekniker
beroende pé skattesubjektets harkomst.®® Vart att notera, vilket bl.a. Stahl
m.fl. och kommissionen ocksa gor, ar emellertid att de olika
beskattningsteknikerna, i Truck Center, inte innebar att de
gransoverskridande rantebetalningarna beskattades hardare an de rent
interna.®® Det ar darfor svart att saga huruvida domstolens bedémning varit
densamma om sa faktiskt hade varit fallet. Av domens formulering och
tidigare praxis finns det, enligt min mening, goda skl att atminstone inte ta
detta for givet.’

Som Generaladvokaten uttrycker i sitt forslag till avgorande, vilket de Broe
och Bammens atminstone i sak tycks instdmma i, ar det ocksa viktigt att
halla i tankarna att Truck Center, till skillnad fran t.ex. Denkavit och
Amurta, handlar om rantebetalningar och inte utdelning.® Vid mottagande
av en sadan rantebetalning beskattas inhemska bolag via inkomstskatten, for
utlandska bolag finns dock inte denna mdjlighet eftersom dessa subjekt
normalt sett inte erldgger inkomstskatt i verksamhetslandet. Enda séttet for
verksamhetsstaten att beskatta sadan fran landet harrérande inkomst blir
darfor genom paférande av kallskatt. Utdelning skiljer sig emellertid till sin
natur fran ranta satillvida att utdelning i grund och botten utgér vinst
genererad i det utdelande bolaget. Darfor kommer den ldmnade utdelningen
i praktiken att ha beskattats tva ganger, en gang hos det utdelande bolaget i
form av inkomstskatt och en gang da utdelning sker. Konsekvensen av detta
blir, enligt Generaladvokaten samt de Broe och Bammens, att utdelning
dubbelbeskattas, till skillnad fran rantebetalningar som ju inte harror fran
inkomst som redan beskattats hos det utbetalande bolaget.®® Den belgiska
lagstiftningen som var féremal for granskning i det aktuella fallet kan,
menar dessa, saledes inte jamforas med den i Denkavit och Amurta som
syftar till att undvika dubbelbeskattning. | Truck Center ror det sig istallet
om Belgiens mojligheter att 6ver huvud beskatta de vinster som upparbetats
i landet.”® Med tanke pa de skillnader som alltsa finns mellan kallskatt pa
utdelning och kallskatt pa réanta tycks generaladvokaten sarskilja Denkavit
och Amurta fran ovanstaende mal. Om fallet istéllet gallt utdelning torde det

% Stéhl mfl., s. 112.
8 Se mél C-282/07 Truck Center, p. 49. Bl.a. beskattades inhemska transaktioner med en
hdgre skattesats. For kommissionens beddmning se t.ex. Motiverat yttrande, s. 7 och
Kompletterande motiverat yttrande, s. 12. Kommissionen tolkar domen som att det
likvérdiga utfallet utgjorde ett av flera kumulativa rekvisit som tillsammans gjorde att de
aktuella reglerna inte befanns utgéra ndgon inskrankning av unionsratten.
8 Se t.ex. det av kommissionen anforda méalet C-319/02 Manninen, p. 28 dar domstolen
papekar att bestimmelserna i nuvarande art. 65(1) EUF-fordraget som ger medlemsstaterna
rétt att tilldmpa olika regler for skattebetalare som har olika bostadsort ska ges en restriktiv
tolkning och att inte varje skillnad mellan skattskyldiga beroende pa hemvist ska innebara
att de inte befinner sig i jamforbara situationer.
8 Generaladvokat Kokotts forslag till avgérande av mal C-282/07 Truck Center, p. 60-67
och de Broe, Luc och Bammens, Niels, Belgian Withholding Tax on Interest Payments to
Non-resident Companies Does Not Violate EC Law: A Critical Look at the ECJ’s
ggudgement in Truck Center, EC Tax Review, 2009, s. 135 f.

Ibid.
% Generaladvokat Kokotts forslag till avgérande av mal C-282/07 Truck Center, p. 60-67
och de Broe och Bammens, s. 135 f.
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darmed inte kunna uteslutas att utfallet av jamftrelsebeddmningen blivit
annorlunda, vilket gor att det enligt min mening kan finnas ytterligare
anledning att vara nagot forsiktig med att dra alltfor langtgaende slutsatser
fran detta fall.

4.1.3 Sammanfattande bedomning av fragan
om jamforbar situation

Fran EU-domstolens resonemang i tidigare mal pa det har omradet tycks
foljande slutsatser kunna dras betréffande det svenska fallet. Visserligen
framgar att utlandska och inhemska subjekt kan befinna sig i olika
situationer, t.ex. till foljd av att de har olika hemvist. Enligt fastslagen praxis
ska jamforbarhetsprovningen ske mot de aktuella reglernas andamal. Det
overgripande syftet med savél kupong- som avkastningsskatten torde
rimligtvis vara att beskatta den utdelning fran i landet hemmahérande bolag
som Sverige enligt kéllstatsprincipen &r beréttigad till. Att den lagtekniska
I6sning som harvid tillampas for inhemska pensionsstiftelser utformats i
syfte att astadkomma en neutral beskattning jamfort med andra former av
pensionssparande framstar i sammanhanget som irrelevant. | linje med
tidigare praxis torde darfor galla att, nar Sverige véljer att ta ut skatt pa den
utdelning som utlandska pensionsfonder erhaller fran i landet
hemmahdrande bolag hamnar dessa, med avseende pa just denna
beskattning, i en situation som objektivt sett inte skiljer sig fran den som
galler for inhemska pensionsstiftelser.®* Darmed uppstar ocksé en
skyldighet for Sverige att inte beskatta sadan utdelning hardare an vad som
sker i den rent interna situationen.

4.2 Inskrankning av ratten till fri rorlighet
— avkastnings- kontra kupongskatt

Som namnts i foregaende stycke &r det, enligt min mening, mycket som
talar for att EU-ratten kréver att en medlemsstat som véljer att beskatta
utlandska subjekt for den utdelning de erhaller fran i landet hemmahorande
bolag ocksa tillser att dessa inte beskattas hardare &n inhemska
motsvarigheter. En fraga som i detta avseende aktualiseras ar darmed
huruvida avkastningsskatten innebar ett mindre betungande skatteuttag an
kupongskatten. For svenskt vidkommande kompliceras en sadan bedémning
nagot av det faktum att skatt har, till skillnad fran vad som varit fallet i
manga av de tidigare fallen, utgar dven pa utdelning till inhemska
pensionsstiftelser, lat vara att metoden for detta skiljer sig fran vad som
galler for de utlandska pensionsfonderna. Foljande avsnitt &mnar diskutera
utfallet av de skilda beskattningsteknikerna ur nagra av de olika
infallsvinklar som lyfts fram av kommissionen och i den svenska doktrinen.

% Jfr. mal C-170/05 Denkavit, C-379/05 Amurta, C-303/07 Aberdeen, C-540/07
Kommissionen mot Italien.
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4.2.1 Klassificeringsproblemet

Det har i litteraturen ifragasatts huruvida avkastningsskatten verkligen kan
klassificeras som en skatt pa utdelning. Valjemark har anfort att
avkastningsskatt och kupongskatt utgér tva vasensskilda foreteelser,
eftersom skatteunderlaget for avkastningsskatten inte berdknas pa lamnad
utdelning. I enlighet ddrmed menar hon att det ligger narmare till hands att
betrakta avkastningsskatten som en ren férmdgenhetsskatt.” Om
avkastningsskatten inte kan klassificeras som en skatt pa utdelning torde det
darmed, som Valjemark patalat, forefalla tamligen uppenbart att utlandska
pensionsfonder ar féremal for en strangare beskattning an inhemska
motsvarigheter, da dessa i sa fall vore helt undantagna fran beskattning pa
utdelning.*®

FoOr att bedoma riktigheten i detta resonemang blir det initialt av intresse att
narmare granska vad de olika skatterna egentligen syftar till att beskatta. |
en sadan diskussion ar det naturligtvis ovidkommande vilken bendmning
lagstiftaren sjalv har valt pa den ifragavarande skatten. Av storre betydelse
torde istdllet vara de bakomliggande motiven till dess inférande. Betraffande
kupongskatten torde detta vara en tamligen oproblematisk fraga,
kupongskatten syftar till att utgora en definitiv kéllskatt pa utdelningar fran
svenska aktiebolag lamnad till i utlandet hemmahérande personer.®*
Avkastningsskatten ar emellertid mera svardefinierad. Ur forarbetena till
LAP gar att utlasa att avkastningsskatten syftar till att utgora en skatt pa
pensionskapitalets avkastning som, trots dess numera schabloniserade form,
ar tankt att utgdra ett substitut till traditionell beskattning av utdelning, ranta
och realisationsvinst.*® Vid en forsta anblick tycks det alltsa finnas skl att
anta att avkastningsskatten faktiskt gar att jamfora med kupongskatten. Det
faktum att avkastningsskatten, som namnet antyder, inte utgér nagon
renodlad skatt pa utdelning, utan dven syftar till att beskatta dven annan
form av avkastning, sdsom realisationsvinst fran avyttringar och réanta, torde
emellertid medfora att en jamforelse av de bada skatteuttagen riskerar att bli
missvisande.

Utbver det bakomliggande syftet ger &ven avkastningsskattens konstruktion
upphov till en del fragestallningar kring dess klassificering. En sadan ar, likt
Valjemark patalat, att skatteunderlaget baseras pa stiftelsens tillgangar
istallet for pa mottagen utdelning, en annan att skatten utgar oavsett om
ndgon utdelning faktiskt kommer pensionsstiftelsen tillgodo. | dessa
avseenden delar jag hennes uppfattning om att avkastningsskatten uppvisar
patagliga likheter med en formogenhetsskatt.

%2 valjemark, Caroline, Har Sverige ratt att ta ut kllskatt pa utdelning? — mojlig framtida
lagéndring i linje med EG-rétten, s. 30 f.

% viljemark, Har Sverige ratt att ta ut kéllskatt pa utdelning? — mdjlig framtida lagandring
i linje med EG-rétten, s. 31.

% Prop. 1970:134, Férslag till kupongskatteférordningen, m.m., s. 39.

% Prop. 1992/93:187, Om individuellt pensionssparande, s. 166.

% \/aljemark, Har Sverige ratt att ta ut kéllskatt pa utdelning? — mdjlig framtida lagandring
i linje med EG-rétten, s. 31.
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Oberoende av lagstiftarens intentioner tycks det alltsa finnas omstandigheter
som talar for att avkastningsskatten inte kan jamforas med uttaget av
kupongskatt. Det ar naturligtvis mojligt att resonera i linje med utgangen i
Truck Center och argumentera for att avgOrande vikt bor fastas vid det
faktiska utfallet snarare &n valet av beskattningsteknik. Ett sadant
resonemang har onekligen poanger, och som framgatt av Truck Center finns
det, enligt min asikt, en del som talar for att det & mindre relevant vilken
teknisk l6sning som valts for uppborden av skatten, atminstone sa lange
slutresultatet blir detsamma. | malet hade den berdérda medlemsstaten delvis
pa administrativa grunder valt att beskatta inhemska bolag genom den
vanliga inkomstskatten medan utlandska bolag pafordes kallskatt. D& EU-
domstolen tillat ett sadant forfarande har jag svart att se att domstolen skulle
finna den svenska modellen sa fundamentalt unik att den kommer fram till
att ndgon jamforelse med avkastningsskatten inte &r mojlig. An mindre
eftersom detta faktiskt inte har havdats av kommissionen och dérmed inte
ser ut att bli foremal for domstolens prévning.

4.2.2 Beradkning av det beskattningsbara
beloppet

Om avkastningsskatten, oaktat ovanstaende invandningar, skall tillmétas
betydelse vid en bedémning av likvardigheten i beskattningen blir det av
intresse att utrona huruvida utfallet av en sadan bedomning verkligen
resulterar i en neutral beskattning av svenska pensionsstiftelser och
utlandska pensionsfonder, vilket havdats av savél regeringen som svenska
domstolar.”’

Medan skatteunderlaget for kupongbeskattningen berdknas utifran faktiskt
mottagen utdelning utgar avkastningsskatt istallet med en schablonmassigt
uppskattad avkastning baserad pa den genomsnittliga statslanerantan och
vardet av pensionsstiftelsens tillgdngar. Aven om den faktiska skattesatsen,
till foljd av skatteavtal, & densamma i bada fallen innebar denna
konstruktion att de utlandska pensionsfonderna, oaktat effekterna av
avdragsmojligheten som ska berdras senare, belastas med ett hogre
skatteuttag &n de svenska motsvarigheterna, i de fall den direkta
avkastningen®® dverstiger statslanerantan. Regeringen menar dock att
svangningar i ekonomin gor att detta betraktat ur ett langre tidsperspektiv
jamnar ut sig och darmed inte innebér att utlandska pensionsfonder totalt
sett tnjuter en mindre fordelaktig behandling.”

Det ar forvisso sant, som regeringen pastar, att sadana fluktuationer kan
jamna ut sig over tid, men nagra utfastelser for ett likvardigt utfall i det
enskilda fallet torde inte ga att ge. Inte heller kan det, enligt min asikt,

°7 Se bl.a. Fi2007/3993, s. 5 f och 8 samt Férvaltningsratten i Falun mal nr. 156-10, 595-10,
599-10, 601-10 och 647-10.

% Utdelningen uttryckt i procent i férhallande till den aktuella aktiens marknadsvérde.

% Fi2007/3993, s. 5 och Svar pd motiverat yttrande, s. 10 f.
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krdvas att det utlandska kapitalet i sin stravan efter avkastning ska tvingas
ha en sadan langsiktighet i sina investeringar. Sjalva grundtanken med fri
rorlighet for kapital &r ju att kapitalet ska kunna stromma fritt mellan
unionens medlemslander och att utlandska investerare, pa lika villkor som
inhemska investerare, ska kunna soka sig till den marknad déar de tror sig fa
bast avkastning. Min uppfattning ar darfor att utfallet av de olika
beskattningsteknikerna riskerar att skapa inlasningseffekter som missgynnar
en aktiv forvaltning av de utlandska pensionsfondernas kapital, vilket enligt
fastslagen praxis torde vara tillrackligt for att en restriktion av den fria
rorligheten for kapital ska anses foreligga.'®

Vart att notera &r ocksa att avkastningsskatten, som namnts ovan och som
observerats av kommissionen, avser att beskatta d&ven andra former av
avkastning an utdelning, sdsom réanta och realisationsvinst. Dessa omfattas
inte av kupongskatten, varfor den egentliga beskattningen av just utdelning
aven pa denna grund torde bli lagre for svenska pensionsstiftelser, trots att
skattesatsen ar densamma. %!

4.2.3 Avdragsratten

Det skall vidare ndmnas att de svenska pensionsstiftelserna vid
framrékningen av skatteunderlaget &r beréattigade till vissa avdrag for
finansiella skulder. Enligt forarbetena avses harmed t.ex. skulder hanforliga
till stiftelsens avsattningar till gottgorelse for av arbetsgivaren utbetald
pensionsersattning, 1an vilka stiftelsen beviljats genom pantsattning av egna
fastigheter och skulder av rent redovisningsteknisk natur.'? Regeringen
namner aven andra skulder som har direkt samband med forvaltningen av
pensionskapitalet, sasom t.ex. forvaltningskostnader for personal, revisorer
och styrelseledamoter.'® For att avgora huruvida en skuld ska betraktas som
avdragsgill har, i praxis, avgorande vikt fasts vid huruvida de inlanade
medlen forvaltas for pensionsborgenarernas rakning. Endast om sa inte ar
fallet har skulden ansetts medféra ratt till avdrag.'®

Till skillnad mot vad som géller for de utlandska fonderna innebér
avdragsratten saledes att beskattningen av de inhemska subjekten utgar pa
ett nettobelopp, vilket innebér att den beskattningsbara delen av de svenska
pensionsstiftelsernas formoégenhet minskar. Storleken av avdraget i det
enskilda fallet kommer naturligtvis att variera, men konsekvensen av
avdraget torde vara att den sammantagna skattebelastningen for de
inhemska pensionsstiftelserna blir l1agre &n for de utlandska
pensionsfonderna, daven om direktavkastningen, som pastas i regeringens

100 e t ex. mél C-270/83 Avoir Fiscal, p. 21 dir EU-domstolen slagit fast att varje
begransning, oavsett storlek, &r att betrakta som otillaten. | mal C-524/04 Thin Cap Group
Litigation, p. 62 yttrade domstolen att till och med blotta risken for en begrénsning av de
fria rorligheterna &r tillracklig for att utgora en inskrankning.

101 K ompletterande motiverat yttrande, s. 10.

192 prop, 1992/93:187, s. 221.

103 Svar p& motiverat yttrande, s. 6.

1% RA 2004 ref. 30.
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kalkyler, skulle ligga pa samma niva som den genomsnittliga
statslanerantan.'®

Kommissionen menar att denna avdragsratt utgor ett av fundamenten for
missgynnandet av de utlandska pensionsfonderna, vilka alltsa inte medges
ndgot motsvarande avdrag.'® Denna &sikt delas inte av den svenska
regeringen som, i ett svar till kommissionen, bl.a. framfort att avdragsratten
bara &r en foljd av att olika beskattningstekniker tillampas for inhemska
respektive utlandska subjekt, nagot man i enlighet med EU-domstolens dom
i Truck Center finner berattigat.’®” Regeringen har dessutom framfért att
ingen av de avdragsgilla finansiella skulderna ar direkt hanforliga till
utdelning, varfor nagon diskriminering inte uppkommer fran forsta borjan.
Kommissionen har motsatt sig detta och havdar att t.ex. kostnader for
portfoljforvaltning och deponeringskostnader skulle kunna utgora exempel
pa finansiella skulder med direkt anknytning till utdelningen.**®

Fragan har ocksa varit uppe till prévning i nagra svenska rattsfall i
Forvaltningsratten i Falun. Den svenska domstolen kom med héanvisning till
praxis fran EU-domstolen fram till att det, eftersom ratten till avdrag ar
allmant formulerad, inte foreligger nagra unionsrattsliga skyldigheter for
Sverige att i det har avseendet medge avdrag dven for pensionsfonder utan
hemvist i landet.*®

Futura Participations och CELG, som &r de mal som den svenska
underréatten hanvisade till, handlade bada om foretag som bedrivit
verksamhet i ett annat land &n sitt hemvistsland och darmed blivit foremal
for kallskatt. Pa grund av verksamhetslandets lagstiftning nekades bolagen
mdjlighet till avdrag for kostnader forknippade med inkomsternas
forvarvande, trots att motsvarande avdrag medgavs bolag med hemvist i
landet. EU-domstolen kom hér fram till att verksamhetslandet var skyldigt
att bevilja avdrag &ven for i landet ej hemmahdrande bolag, men bara for
den del av forlusterna som var hénforliga till ekonomisk aktivitet som agt
rum i verksamhetsstaten. '

Aven i det ovan behandlade malet Truck Center har EU-domstolen snuddat
vid detta sporsmal. Precis som ar fallet i Sverige utgick namligen den
belgiska kallskatten i det malet pa ett bruttobelopp, medan inhemska
rantebetalningar beskattades genom inkomstskatten, varvid dven sedvanliga
avdrag var tillatna.'** Fragestallningen behandlades visserligen inte i den
slutliga domen, varfor nagot verkligt bidrag till ledning for utgangen i det

1% Fi2007/3993, s. 4 f.

106 e t ex. Kompletterande motiverat yttrande, s. 6 f.

197 Fi2008/5436, s. 5. C-282/07 Truck Center behandlas utférligt i kap. 4.1.2.

108 K ompletterande motiverat yttrande, s. 8 f.

199 Fgrvaltningsratten i Falun mal nr. 156-10, 601-10, 647-10. Forvaltningsratten hanvisade
till mal C-250/95 Futura Participations, p. 20-22 och C-345/04 CELG, p. 21-27.

110 ¢_250/95 Futura Participations, p. 20-22 och C-345/04 CELG, p. 21-27.

11 Generaladvokat Kokotts forslag till avgdrande av mal C-282/07 Truck Center, p. 68.
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svenska fallet tycks vara svér att erhélla.**? | generaladvokatens forslag till
avgorande var fragan emellertid uppe till diskussion. Generaladvokat Kokott
konstaterade déar inledningsvis att EU-domstolen i tidigare praxis slagit fast
att det inte ar forenligt med unionsréatten att bevilja avdrag for
rorelsekostnader till i landet bosatta, da avdrag inte medges utomlands
bosatta for sadana kostnader med direkt anknytning till i landet hanforlig
verksamhet.™* Gemensamt fér dessa domar var dock, enligt Kokott, att den
overvagande majoriteten av det aktuella bolagets inkomster harrorde fran
verksamhet bedriven i landet, vilket gjorde att inkomsterna uteslutande
beskattades i detta land. | Truck Center var beskattningen, till foljd av
gallande skatteavtal, istallet uppdelad mellan hem- och verksamhetsstaten.
Eftersom hemstaten enligt avtalet ansags vara berattigad till
beskattningsratten for samtliga ranteinkomster emanerande fran
verksamhetsstaten, med undantag for kallskatten, menade generaladvokaten
att det var lampligt att ocksa lta rorelsekostnaderna beaktas i detta land.***

De Broe och Bammens har i doktrinen uttryckt betankligheter kring
generaladvokatens satt att behandla fragan och menar att en sadan
distinktion, mellan situationer dar beskattningen &ger rum uteslutande i
verksamhetslandet och da beskattningsratten ar uppdelad mellan hem- och
verksamhetslandet, ar svarforenlig med utgangen i t.ex. mal C-256/04
Bouanich. I det malet kom domstolen fram till att den skattskyldige var
berattigad avdrag fran kostnader hanforliga till utdelningen, trots att det dar
rorde sig om en situation med delad beskattningsratt. EU-domstolen tog,
som sagt var, inte stallning i fragan i den slutliga domen i malet Truck
Center, men De Broe och Bammens tycks ndrmast anse att domstolen borde
ha gatt p& samma linje som i Bouanich.'*

Sammanfattningsvis kan ségas att den EU-réttsliga praxis som hénvisats till
i svenska underrattsdomar, Futura och CELG, forvisso visar att en
medlemsstat inte behdver medge ett generellt avdrag omfattande samtliga
kostnader, trots att detta medges inhemska bolag. Slutsatsen tycks anda vara
att avdrag, i enlighet med territorialitetsprincipen, maste beviljas for de
kostnader som har ett ekonomiskt samband med den i verksamhetslandet
bedrivna verksamheten. Overfort pa det svenska fallet synes detta narmast
tyda pa att det kan finnas en skyldighet for Sverige att medge avdrag for
sadana finansiella skulder som ar hanforliga till de svenska innehaven. Det
tredje fallet, och kanske det mest relevanta da det ocksa forekommit i
diskussionerna mellan kommissionen och Sverige, Truck Center, ar lite mer
svartolkat, eftersom EU-domstolen dar inte behandlade fragan i det slutliga

112 stahl m.fl. foreslar att EU-domstolens uteldmnande helt enkelt beror pd att man anség att
fragan inte omfattades av den nationella domstolens hanskjutna fraga, vilket med hansyn
till generaladvokatens yttrande om att fragan inte var foremal for tvist, enligt min &sikt, ar
en plausibel slutsats. Se Stahl m.fl., s. 112 och generaladvokat Kokotts forslag till
avgorande av mal C-282/07 Truck Center, p. 71.

113 Generaladvokat Kokotts férslag till avgérande av mal C-282/07 Truck Center, p. 68-70.
Generaldvokaten hanvisade bl.a. till mal C-234/01 Gerritse, C-346/04 Conjin och C-290/04
Scorpio.

114 Generaladvokat Kokotts férslag till avgérande av mal C-282/07 Truck Center, p. 68-70.
1> De Broe och Bammens, s. 136 f.
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avgorandet. De Broe och Bammens har dock, genom en analys av
generaladvokatens forslag till avgérande och andra EU-domar, som de far
forstas, kommit fram till att omstandigheterna var sadana att domstolen
borde medgett avdrag dven till de utldéndska bolagen.

Oavsett den svenska regeringens, och till viss del &ven de svenska
underratternas, vilja att havda annorstades tycks det saledes finnas faktorer
som tyder pa att det faktiskt kan utgora ett brott mot unionsratten att vagra
avdrag for utlandska pensionsfonder, atminstone for sadana skulder som har
ett klart ekonomiskt samband med det svenska aktieinnehavet.*'®

4.2.4 Likviditetsmassig nackdel

Slutligen har kommissionen anfort att kupongskatten ger upphov till en
likviditetsmassig nackdel jamfort med avkastningsskatten. Grunden for
detta finner man i att avkastningsskatten beréknas och betalas forst efter
beskattningsarets utgang medan kupongskatt utgar omedelbart i samband
med utdelningen till utlindska pensionsfonder.'!” Den svenska regeringen
motsatter sig dock att detta skulle vara fallet, eftersom det svenska
skattesystemet forutsatter att svenska pensionsstiftelser pa manatlig basis
gor forskottsinbetalningar motsvarande det forvantade slutliga
skatteuttaget.**® Till denna slutsats har ocks& Forvaltningsratten i Falun
kommit.**® | det kompletterande motiverade yttrandet har kommissionen, av
"lamplighetsskal”, valt att avsta fran att driva fragan vidare, vilket torde
kunna utgdra en indikation om att kommissionen atminstone till viss del
instdmmer i regeringens resonemang. %

Aven om fragan darmed inte ser ut att bli foremal for provning kan det dnda
noteras att samma fraga under snarlika forutsattningar aktualiserades dven i
malet Truck Center. Den svenska lagstiftningen uppvisar namligen vissa
principiella likheter med den belgiska lagstiftningen i det malet, lat vara att
skatteobjektet i det fallet var rantebetalningar istallet for utdelningar.
Liksom &r fallet i den svenska lagstiftningen tillampades dven i Truck
Center ett system med kallskatt for utlandska mottagare medan inhemska
subjekt i egenskap av obegréansat skattskyldiga beskattades med en annan
metod. Med hansyn till att de inhemska bolagen, sdsom de svenska, var
skyldiga att gora manadsvisa forskottsbetalningar var saval domstolen som
generaladvokaten skeptisk till om nagon likviditetsmassig nackdel faktiskt

116 Se mal C-345/04 CELG, p. 24-25.

17 Motiverat yttrande, s. 5. Aven Valjemark tycks foretrada denna asikt, Valjemark, Har
Sverige ratt att ta ut kéllskatt pa utdelning? — majlig framtida lagandring i linje med EG-
ratten, s. 31.

118 Svar p& motiverat yttrande, s. 7. For en mer ing&ende beskrivning av berékningen av
avkastningsskatten hanvisas till kap. 3.1.

119 Se t.ex. Forvaltningsratten i Falun mal nr. 595-10, 601-10, 647-10.

120 K ompletterande motiverat yttrande, s. 7.
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uppkom.*?* Mot bakgrund harav forefaller mycket tala for att regeringen har

gjort en riktig bedémning.

En sista anméarkning pa detta omrade fortjanar ocksa att géras med avseende
pa vissa trender i praxis. Sedan lang tid tillbaka har EU-domstolen tillampat
en mycket restriktiv praxis nér det galler begransningar av de fria
rorligheterna, satillvida att varje begransning, oavsett storlek, har betraktats
som otillaten.*?? Ur det perspektivet torde det vara obestridligt att dven en
mindre sérbehandling i form av en likviditetsnackdel trader EU-rétten
fornar, vilket ocksa har bekraftats i t.ex. mal C-397/98 Metallgesellschaft
och C-446/04 FII GL.** | senare domar tycks domstolen emellertid ha gjort
vissa avsteg fran tidigare praxis. Det har t.ex. i upprepade fall godtagits att
ett diskriminerande uttag av kéllskatt kan neutraliseras genom att den
diskriminerande medlemsstaten tillser att den forfordelade skattebetalaren
erhaller fullstandig avrakning i sin hemstat.*?* Jamfort med en rent inhemsk
situation dar ingen kallskatt utgar fran forsta borjan innebar dock, som
papekats av Tenore, ett sadant forfarande att utlandska foretag far en ur
likviditetssynpunkt en sémre behandling.'?® En liknande observation har
gjorts av Lang, som bl.a. utifran EU-domstolens totala negligering av
kassaflodesmassiga nackdelar i malet C-414/06 Lidl Belgium spekulerat i
huruvida sidana aspekter inte langre beaktas lika strikt.'“°

4.2.5 Sammanfattande bedomning av fragan
om inskrankning féreligger

Sammantaget &r det min bedémning att dven om det finns skéal som talar for
att avkastningsskatten inte utgor en skatt pa utdelning &ar det tveksamt
huruvida denna fraga kommer stéllas pa sin spets vid en eventuell prévning
av EU-domstolen, sérskilt sedan ingen av parterna fort upp detta till
diskussion under det administrativa forfarandet. Detsamma torde i och med
kommissionens beslut att avsta fran vidare atgarder galla fragan om den
likviditetsmassiga nackdelen. Vad avser sakfragan i detta sporsmal tycks det
dock, i enlighet med den asikt som framforts av saval EU-domstolen som
regeringen och Forvaltningsratten i Falun, finnas skal att anta att en
eventuell likviditetsnackdel uppvags av de svenska pensionsstiftelsernas
skyldighet att i forskott foreta preliminéra skatteinbetalningar.

121 MA&I C-282/07 Truck Center, p. 49 och generaladvokat Kokotts férslag till avgérande, p.
49. Jfr. dock Lang, Recent Case Law of the ECJ in Direct Taxation: Trends, Tensions and
Contradictions, s. 112.

122 Se t.ex. ovan namnda mél C-270/83 Avoir Fiscal, p. 21 och C-524/04 Thin Cap Group
Litigation, p. 62.

123 M&l C-397/98 Metallgesellschaft p.87-96 samt mal C-446/04 FIl GL, p. 147 och 152-
154.

124 Se doktrinen om neutralisering som bl.a. slagits fast i mal C-170/05 Denkavit, C-379/05
Amurta, och C-540/07 Kommissionen mot Italien.

12 Tenore, s. 83.

126 | ang, Recent Case Law of the ECJ in Direct Taxation: Trends, Tensions and
Contradictions, s. 112.
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Mer sannolikt &r istallet att provningen kommer att kretsa kring bruket av
olika beskattningstekniker for olika subjekt beroende pa var dessa har sitt
hemvist. Mot bakgrund av befintlig praxis torde en plausibel slutsats vara att
en sadan distinktion inte utgor en restriktion, under forutsattning att utfallet
av beskattningen blir detsamma. Aven om utfallet av de olika
beskattningsteknikerna sett ur ett langre perspektiv troligtvis blir tdmligen
likartat, torde de potentiella olikheterna, betréaffande berédkningen av det
beskattningsbara beloppet och avdragsréatten, i det enskilda fallet riskera att
vara av sadan magnitud att det inte gar att pasta att den faktiska
beskattningen blir likvardig. Att ndgot missgynnande inte nédvéandigtvis
uppstar varije ar foranleder, enligt etablerad praxis, inte nagon annan
slutsats.™®” Ur det perspektivet forefaller det sdledes finnas anledning att
anta att det svenska regelverket skulle kunna utgora en restriktion av den
fria rorligheten for kapital.

127 MaI C-270/83 Avoir Fiscal och mél C-524/04 Thin Cap Group Litigation.
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5 Rattfardigandegrunder

5.1 Allmant om majligheterna att
rattfardiga diskriminerande
bestammelser

Trots att en regel principiellt sett utgor en restriktion av nagon av de fria
rorligheterna kan omstandigheter foreligga som gor att regelns existens anda
anses beréattigad. For det forsta framgar uttryckligen av EUF-fordraget att
ratten till fri rorlighet i vissa situationer maste ge vika. Betraffande den fria
rorligheten for kapital aterfinns dessa bestammelser i art. 65 EUF-fordraget.
Darav framgar bl.a. att medlemsstaterna inte kan hindras att tillimpa
bestammelser som skiljer mellan skattebetalare som har olika bostadsort
eller som har investerat sitt kapital pa olika ort. Detta far emellertid bara ske
under forutsattning att bestdmmelserna inte utgor ett satt att, dppet eller dolt,
begrénsa den fria rérligheten for kapital.

Utover de i fordraget angivna rattfardigandegrunderna har ytterligare nagra
rattfardigandegrunder utkristalliserat sig i EU-domstolens praxis. FoOr att en
regel som saknar stod i de fordragsstadgade rattigheterna skall kunna godtas
kraver domstolen emellertid att den uppfyller vissa kriterier. Detta av
domstolen konstruerade test, som gar under benamningen rule of reason-
doktrinen, innebér att den ifragavarande regeln ska: vara tillamplig pa ett
icke diskriminerande vis, att den framstar som motiverad med hansyn till ett
trangande allmanintresse, att den ar dgnad att sékerstalla forverkligandet av
den malsattning som efterstravas samt att den inte gar utéver vad som ar
nodvandigt.

Det forsta av de uppraknade kraven har i litteraturen tolkats som att endast
regler som inte &r 6ppet diskriminerande, dvs. regler dar den negativa
sarbehandlingen inte uttryckligen grundar sig pa nationalitet, kan beréattigas
pa andra grunder an de som anges i férdraget.*?° D& de svenska reglerna inte
sarskiljer pensionsinstituten beroende pa nationalitet utan beroende pa var
de har sitt driftsstélle tycks rule of reason-testets forsta rekvisit vara

uppfyllt.**°

Betraffande det andra kravet kan ledning hamtas ur EU-domstolens praxis
for vilka rattfardigandegrunder som domstolen generellt sett ansett kunna
motiveras utifran ett trangande allménintresse. For det fallet att den svenska
lagstiftningen befinns utgora en restriktion av den fria rérligheten for kapital

128 Se mél C-55/94 Gebhard, p. 37.

129 Cejie, Utflyttningsheskattning av kapitalokningar, s. 348 f och Stahl m.fl., s. 103 f och
150.

130 Utlandska pensionsinstitut med fast driftstélle i Sverige kan, i enlighet med 2 § 3 p.
LAP, bli foremal for avkastningsskatt om dessa kan likstallas med svenska
pensionsstiftelser bildade enligt TryL.
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har regeringen anfort att detta kan motiveras av tvingande skal av
allménintresse, namligen behovet av att bevara det svenska
pensionssystemet. Nagon preciserad beskrivning av pa vilken grund detta
skulle vara berattigat har dock inte angivits. Fran regeringens argumentation
tycks anda ga att sluta sig till att man avser antingen bevarandet av
skattesystemets inre sammanhang eller motivet om effektiv skattekontroll.
Nedan kommer darfor mojligheterna att rattfardiga den svenska
beskattningen av utldndska pensionsfonder diskuteras mot bakgrund av
dessa vedertagna rattfardigandegrunder. For att ge en mer heltdckande bild
av potentiella rattfardigandegrunder kommer det svenska systemet aven att
provas i ljuset av sakerstallandet av den val avvéagda beskattningsratten.

De tva aterstaende kraven innebar att regeln utdver ovan sagda ocksa maste
vara andamalsenlig och proportionerlig. | samband med genomgangen av de
olika rattfardigandegrunderna innehaller varije stycke darfor ett resonemang
kring forhallandet mellan mal och metod betréaffande de svenska reglerna
om uttag av kallskatt pa utdelning.

5.2 Skattesystemets inre sammanhang

Upprétthallandet av skattesystemets inre sammanhang &r en av de
rattfardigandegrunder som EU-domstolen i sin réattspraxis godtagit for att
motivera en annars diskriminerande regel.**! En forutsattning for att denna
grund ska accepteras har varit att ett direkt samband kunnat pavisas mellan
en skattemassig fordel och en darmed korresponderande beskattning.*** Den
mer exakta inneborden av detta krav forefaller emellertid vara nagot oklar
och har i doktrinen diskuterats livligt. Nasta avsnitt satter darfor ljuset pa
forutsattningarna for det direkta sambandets existens.

5.2.1 Direkt samband

5.2.1.1 Allmant om forutsattningarna

Efter att rattfardigandegrunden om skattesystemets inre sammanhang for
forsta gangen accepterades i malet C-204/90 Bachmann har EU-domstolen
successivt skarpt kraven for dess tillamplighet. Detta har medfort att
tillampningen av denna rattfardigandegrund darefter har varit ytterst
sparsam, trots att den frekvent aberopats av medlemsstater till forsvar for
olika diskriminerande regler. Traditionellt sett har det direkta sambandet
varit beroende av att den foreliggande skattelattnaden och det déarmed
sammanhédngande skatteuttaget avsett samma skatt och traffat samma
skattesubjekt, inom en och samma medlemsstat.**® Prévningen av det
direkta sambandet ska enligt radande praxis ske mot bakgrund av reglernas

131 Se t.ex. mél C-204/90 Bachmann, C-157/07 Krankenheim och C-418/07 Papillon.

132 MA&lI C-204/90 Bachmann, p. 21-23.

133 M8l C-294/97 Eurowings, p. 42, C-35/98 Verkooijen, p. 57-58, C-251/98 Baars, p. 40
och C-324/00 Lankhorst-Hohorst, p. 42.
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syfte.'®* De stranga kraven och den aterh&llsamma tillampningen har
foranlett saval forfattare som andra sakkunniga att ifragasatta den fortsatta
betydelsen av bevarandet av skattesystemets inre sammanhang som
rattfardigandegrund.™®® Att réttfardigandegrunden inte enbart ar av historiskt
varde star emellertid klart sedan EU-domstolen aterigen accepterade
rattfardigandegrunden i malen C-157/07 Krankenheim och C-418/07
Papillon.'*

Med anledning av EU-domstolens behandling av denna rattfardigandegrund
i senare praxis*®’ har emellertid just strangheten i dessa rekuvisit varit
foremal for viss diskussion, vilket foranlett en del sakkunniga att fraga sig
om kraven pa att fordelen och nackdelen maste avse samma person och
samma skatt har luckrats upp. Medan Cordewener, Kofler och van Thiel
verkar drista sig till att kraven dven fortséttningsvis ar sa stranga att denna
rattfardigandegrund i princip forlorat sin praktiska relevans®®, forefaller
Vanistendaels och Englischs beddmning vara att en viss uppmjukning har
skett sd att det numera, i enlighet med generaladvokatens yttrande i forslaget
till avgorande av Manninen, ér tillfyllest om fordelen och nackdelen avser
samma inkomst eller samma ekonomiska process.**® Saval
generaladvokaten som Vanistendael och Englisch tycks dock vara ense om
att Overensstammelsen maste vara sa identisk att det inte far foreligga nagra

134 Se t.ex. mél C-319/02 Manninen, p. 43 och C-303/07 Aberdeen, p. 72. Det har i
doktrinen diskuterats huruvida detta &ndamélsresonemang ska bedémas separat eller dga
rum inom ramen for proportionalitetsprévningen, se Cejie, Utflyttningsbeskattning av
kapitalokningar, bl.a s. 382-386. Cejie stannar till slut for att &ndamalsprovningen &r en del
av proportionalitetsprovningen. Detta forefaller, inte minst av praktiska skél, vara en
korrekt slutsats eftersom motsatt bedémning torde ha inneburit dubbla &ndamalsprévningar.
135 Se t.ex.Van Thiel, Servaas, Justifications in Community Law for Income Tax
Restrictions on Free Movement: Acte Clair Rules That Can be Readily Applied by National
Courts — Part 1, European Taxation, 2008, s. 280 ff. Till och med réster inifran EU-
domstolen har uttryckt tvivel angdende rattfardigandegrundens beréattigande, se
generaladvokat Geelhoeds férslag till avgérande av mal C-524/04 Thin Cap Group
Litigation.

136 | _&t vara att domstolen i det sistnamnda fallet bedémde att reglerna, trots att de uppfyllde
kraven, inte ansags vara proportionerliga och saledes péa den grunden &nda underkandes.

37 Se bl.a. mé&l C-319/02 Manninen och generaladvokat Kokotts férslag till avgérande av
malet, samt C-303/07Aberdeen.

138 Cordewener, Axel, Kofler, Georg och van Thiel, Servaas, The Clash Between Euroean
Freedoms and National Direct Tax Law: Public Interest Defences Available to the Member
States, Common Market Law Review, 2009, s. 1974 ff. Se ocksa generaladvokat
Mengozzis forslag till avgérande av méal C-182/06 Lakebrink, p. 48 dar generaladvokaten
till synes forespréakar en strikt syn pa kraven pa det direkta sambandet och Poulsen, Martin,
Freedom of Establishment and the Balanced Allocation of Tax Jurisdiction, Intertax, 2012,
s. 202.

139 Generaldvokat Kokotts forslag till avgérande av mal C-319/02 Manninen, p. 61,
Vanistendael, Frans, Cohesion: the phoenix rise from his ashes, EC Tax Review, 2005, s.
221 och Englisch, Taxation of Cross-Border Dividends and EC Fundamental Freedoms, s.
207. Se ocksa Helminen, Marjaana, Must the Residence State Allow a Deduction for
Foreign-Source Losses in the European Union?, European Taxation, 2011, s. 479 och
Kingston, Suzanne, A light in the darkness: recent developments in the ECJ’s diret tax
jurisprudence, Common Market Law Review, 2007, s. 1349.
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tvivel om vilken specifik nackdel som férdelen korresponderar med.**° Det
bor dock noteras att Englisch sjalv anser att réattfardigandegrunden om
bevarandet av det inre sammanhanget inte kan bli tillampligt i situationer
med kallskatt pa utdelning till mottagare i andra medlemsstater. Eftersom
utdelade vinster vare sig de utgar till utlandska eller i landet hemmahdrande
aktieagare undergatt samma skattemassiga behandling, inkomstbeskattning
pa bolagsniva, menar Englisch, att det enda sattet att uppna ett inre samband
I skattesystemet dr att medge samma skattemassiga behandling till samtliga
subjekt.***

Nar vi nu granskat de rekvisit som maste vara uppfyllda for att ett direkt
samband ska kunna pavisas ska vi i nasta avsnitt applicera detta pa det
svenska regelverket for beskattning av utdelning till svenska
pensionsstiftelser och utlandska pensionsfonder.

5.2.1.2 Det svenska regelverket jamte kravet pa direkt
samband

Regeringen har bl.a. anfort att svenska pensionsstiftelser utgor en integrerad
del av det nationella pensionssystemet som utformats i syfte att trygga ratten
till pension och att det inte & mojligt att inforliva utlandska pensionsfonder
i detta system utan omfattande andringar.**? Utan att explicit dberopa
bevarandet av skattesystemets inre sammanhang tycks det vara denna grund
som den svenska regeringen hanvisar till for att motivera de potentiellt
diskriminerande bestammelserna.**

Svenska pensionsstiftelser r enligt ett undantag i IL befriade fran den
vanliga inkomstskatten om 26,3 % pa mottagen utdelning, som tréffar
ovriga i landet obegransat skattskyldiga juridiska personer. Istéllet utgar
avkastningsskatt med 15 % pa ett schablonmassigt framraknat belopp i
huvudsak baserat pa stiftelsens formogenhet.*** Att ett visst samband
existerar mellan den initiala skattelattnaden och det darpa féljande
skatteuttaget torde saledes vara obestridligt. Huruvida detta samband
uppfyller de krav som stalls for att, i EU-domstolens mening, utgora ett
direkt samband &r ddremot inte lika sjalvklart. Det kan inledningsvis noteras
att saval fordelen som nackdelen traffar samma subjekt och ar hanforliga till
ett och samma skattesystem. Av systematiken i det svenska skattesystemet

140 Generaldvokatens férslag till avgérande av mal C-319/02 Manninen, p. 61,
Vanistendael, Frans, Cohesion: the phoenix rise from his ashes, s. 221 och Englisch,
Taxation of Cross-Border Dividends and EC Fundamental Freedoms, s. 207.

141 Englisch, Fiscal Cohesion in the Taxation of Cross-Border Dividends (Part Two),
European Taxation, 2004, s. 362 och Englisch, Taxation of Cross-Border Dividends and EC
Fundamental Freedoms, s. 220.

142 Fi2007/3993, s. 7 och Svar pd motiverat yttrande, s. 11.

143 En annan tankbar tolkning &r att regeringen menar att de administrativa vedermédor som
en andring skulle medféra kan rattfardiga de hindrande bestammelserna. D& denna grund
inte accepterats i praxis kommer den inte att beréras vidare i den har uppsatsen. En variant
av denna rattfardigandegrund, effektiv skattekontroll, kommer emellertid att diskuteras i
kap. 5.4.

44 Foér en mer detaljerad redogrelse av beskattningen av svenska pensionsstiftelser se kap.
3.1
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foljer emellertid att den aktuella lattnaden i inkomstskattehdnseende narmast
tycks motsvaras av ett skatteuttag inom ramen for en annan skatt,
avkastningsskatten. Det kan dessutom konstateras att nagon exakt
korrelation inte synes rada mellan den beviljade lattnaden och det darmed
korresponderande skatteuttaget, som berdknas pa olika grunder samt
beskattas med olika skattesatser.

Vad forst anbelangar det faktum att fordelen och nackdelen inte forekommer
inom samma skatt har det som framgatt anforts att EU-domstolens initialt
valdigt restriktiva hallning i denna fraga, i senare praxis och sarskilt i
Manninen, luckrats upp nagot. For egen del vill jag framhalla foljande. Det
ar forvisso sant att generaladvokat Kokott i sitt forslag till avgérande i detta
arende argumenterar for en lattnad av de strikta krav som tidigare stallts
upp. Generaladvokaten sager emellertid sjalv att det endast i undantagsfall
torde ga att finna ett tillrackligt starkt samband mellan nackdelen och den
kompenserande fordelen om inte kongruens foreligger avseende skatt och
skattesubjekt.*** I den slutliga domen i Manninen berdrs dock inte
generaladvokatens forslag och det ar darfor svart att avgora hur EU-
domstolen stéller sig i denna fraga. Klart &r i alla fall att domstolen i malet
atminstone prévar mojligheten till rattfardigande med héansyn till
uppratthallande av skattesystemets inre sammanhang, trots att fordelen och
nackdelen inte traffar samma subjekt, eller ens férekommer inom samma
skattesystem. Om det inre sammanhanget i det finska skattesystemet
formulerar domstolen sig enligt foljande:

"Dessa skattebestammelser grundar sig pa ett samband mellan
skatteformanen och det kompenserande skatteuttaget, eftersom det
foreskrivs att det skattetillgodohavande som beviljas aktiedgare som &r
obegrénsat skattskyldiga i Finland skall beréknas pa grundval av den
bolagsskatt som skall betalas for vinst som utdelas av bolag som &r
etablerade i denna medlemsstat. Sadana bestammelser framstar dock inte
som nodvandiga for att uppratthalla det finska skattesystemets inre
sammanhang.”**

Denna motivering foranleder mig narmast att tro att EU-domstolen ansag
det foreliggande sambandet tillrackligt, men att reglerna inte kunde godtas
pa grund av att de befanns vara alltfor langtgaende och saledes inte
uppfyllde kraven pa proportionalitet. Aven om EU-domstolen slutligen
valjer att inte acceptera rattfardigandegrunden och, som Dahlberg papekar, i
domen hénvisar till dldre praxis dar den mer restriktiva synen
praktiserades,'*’ tycks det dock framsta som att kraven pé det direkta
sambandet inte anses vara fullt lika ovillkorliga som tidigare. Detta
antagande far ocksa stod av Englisch som argumenterar for att EU-
domstolen implicit, bl.a. genom Manninen, godtagit regler déar nackdelen
och fordelen ar hanforliga till tva olika skatter, sa lange reglerna paverkar

145 Generaladvokat Kokotts forslag till avgorande av mal C-319/02 Manninen, p. 61.

146 MA&lI C-319/02 Manninen, p. 45.

147 Dahlberg, Mattias, Internationell beskattning, 2 uppl. Studentlitteratur, Lund, 2007, s.
244,
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samma skattesubjekt och det finns ett tillrackligt samband mellan de tva
olika skatterna.'*® Harfor talar ocks& EU-domstolens argumentation i
Aberdeen och Kommissionen mot Tyskland. **° I det sistnamnda fallet anfor
domstolen t.ex., att det inte kan ”anses att fordelen i form av undantagande
fran innehallande av kallskatt pa utdelning som lamnas till ett bolag med
hemvist i landet alltid kompenseras genom beskattning av denna utdelning
sasom inkomst for aktiedagarna i det mottagande bolaget™ (forf.
kursivering).*

I Italien mot Kommissionen tycks EU-domstolen emellertid ha avfardat
denna rattfardigandegrund pa grund av att den ena skatten avsag
inkomstskatt till fysiska personer som mottar utdelning, medan den andra
traffade utlandska kapitalbolag som tar emot utdelning fran inhemska
bolag.** Vidare har EU-domstolen i tv nyligen avgjorda mél, gallande
kvittningsregler for uttag av stampelskatt, aterigen anvant sig av de
traditionella rekvisiten pa samma skatt och skattesubjekt, inom ramen for ett
och samma skattesystem for att beddma direktheten i1 sambandet mellan
fordel och nackdel. ™ Efter en tid av till synes mjukare tendenser forefaller
domstolen darmed atervanda till de striktare kraven pa korrelation. Trots att
malen avser indirekt beskattning finner Cejie och Hilling dem vara en
antydan om att domstolen inte har évergett kravet pa att férdelen och
nackdelen maste avse samma skatt och traffa samma subjekt.

EU-domstolens praxis pa det har omradet tycks alltsa vara nagot vacklande,
varfor det ar svart att med sakerhet uttala sig om réattslaget for detta
sporsmal. Den svenska behandlingen av pensionsstiftelser innehaller a ena
sidan en tydlig nexus mellan undantaget i IL och beskattningen enligt LAP,
varfor det inte tycks kunna hallas for givet att EU-domstolen i en prévning
av de svenska reglerna skulle komma till ett fallande resultat betraffande
denna aspekt av det direkta sambandet om man valde den generdsare linjen.
A andra sidan réder ingen tvekan om att fordelen och nackdelen utfaller
inom tva skilda skatter vilket, inte minst i ljuset av de tva senaste domarna,
talar for att det direkta sambandet inte skulle vara tillrackligt etablerat.

5.2.2 Andamalsenlighet och proportionalitet

Utover ett direkt samband staller EU-rétten, som sagt, ocksa krav pa att de
aktuella reglerna ar andamalsenliga och proportionella. Detta har i praxis
uttryckts som att beddmningen av det direkta sambandet ske i ljuset av
lagstiftningens syfte. Avkastningsskattens andamal ar att astadkomma en
likformig beskattning for direkt och indirekt sparande. Pa vilket satt detta

148 Englisch, Taxation of Cross-Border Dividends and EC Fundamental Freedoms, s. 207.
149 M8l C-303/07Aberdeen, p. 72-74 och C-284/09 Kommissionen mot Tyskland, p. 86-92.
150 MaI C-284/09 Kommissionen mot Tyskland, p. 90. Se ocks8 liknande formulering i mal
C-303/07Aberdeen, p. 74.

151 MA&I C-540/07 Kommissionen mot Italien, p. 56 och 43.

152 Ml C-250/08 Kommissionen mot Belgien, p. 75-76 och C-253/09 Kommissionen mot
Ungern, p. 76-77.

153 Cejie, Katja och Hilling, Maria, Aktuellt om EU-domstolens praxis — direkt beskattning,
Skattenytt nr. 3, 2012, s. 133 f.
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sammanhanger med den mindre férdelaktiga behandlingen av utléndska
pensionsfonder forefaller emellertid, atminstone enligt min asikt, oklart.
Likt EU-domstolen kommit fram till i Amurta™?, &r det darfor dven i
forevarande fall svart att se pa vilket sétt fortlevnaden av det svenska
pensionssystemet skulle hotas av att utlandska pensionsfonder medges en
skattemassig behandling likvardig den som galler for svenska
pensionsstiftelser. Nagon provning av huruvida regeln ar proportionerlig
torde darfor inte vara nddvandig. Det kan i vilket fall noteras att det torde
finnas alternativa satt att uppréatthalla en likformig beskattning samt bevara
det inre sambandet med lagre skatt pa pensionssparande an annan inkomst,
utan att missgynna utlandska pensionsstiftelser. Ett sadant hade kunnat vara
att lata aven svenska pensionsstiftelser och andra institut for
pensionssparande beskattas for faktiskt mottagen utdelning, ett annat att
sénka skatten for utlandska pensionsstiftelser.

5.3 Sékerstallande av den val avvagda
fordelningen av beskattningsratten

5.3.1 Allmant

En annan rattfardigandegrund som har aberopats i flertalet fall rorande
kallskatt pa utdelning de senaste aren &r den om sakerstallande av den val
avvigda fordelningen av beskattningsratten.*> Denna rattfardigandegrund
bygger pa tanken om att vinster och forluster ar sa intimt sammankopplade
att de av symmetriskal maste beaktas i samma skattesystem, for att foretag
inte ska kunna valja i vilken medlemsstat de vill utnyttja sina forluster.°
Fordelningen av beskattningsratten har dessutom ansetts kunna motivera
regler vars syfte ar att motverka att en medlemsstat mister sin rétt att
beskatta inkomster som genererats pa dennas territorium.**’ Det forefaller
ocksa vara i den senare bemarkelsen som den har rattfardigandegrunden har
fatt betydelse i mal rérande kallskatt pa utdelning.**®

Som anforts i doktrinen uppvisar fordelningen av beskattningsratten
patagliga likheter med andra rattfardigandegrunder, bl.a. bevarandet av
skattesystemets inre sammanhang och territorialitetsprincipen. Detta har
resulterat i en diskussion bland skatteexperter huruvida dessa grunder
egentligen utgdr olika namn for samma sak.**® Till féljd av att EU-

154 Se mél C-379/05 Amurta, p. 51.

155 Se bl.a. mé&l C-379/05 Amurta, C-303/07 Aberdeen och C-540/07 Kommissionen mot
Italien.

156 Se mél C-446/03 Marks & Spencer, p. 43-46.

57 Se t.ex. mél C-347/04 Rewe, p. 42 och C-231/05 Oy AA, p. 54.

158 Se t.ex. mél C-379/05 Amurta, p. 53-54 C-303/07 Aberdeen, p. 59.

199 e tex. Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitalokningar, s. 467. Wattel, Peter J.,
Fiscal Cohesion, Fiscal Territoriality and Preservation of the (Balanced) Allocation of
Taxing Power; What is the Difference?, s. 139-156, i Weber, Dennis, The influence of
European law on direct taxation: recent and future developments, Kluwer, Alphen aan den
Rijn, 2007. Som Cejie och Hilling noterat verkar &ven EU-domstolen i det farska
avgorandet i mal C-371/10 National Grid Indus ha fatt upp dgonen for att forutsattningarna
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domstolen ofta anvént den hér rattfardigandegrunden i kombination med
andra rattfardigandegrunder har det bland sakkunniga ocksa lange varit
omtvistat huruvida den har négot sjalvstandigt varde.*®® Utgangen i mal C-
337/08 X Holding tycks dock, atminstone om man far tro Stahl m.fl.,
indikera att denna fraga skall besvaras jakande.'®* Poulsen tycks dock
istallet valja att betrakta detta mal som ett undantag fran tidigare praxis dar
domst?ggn endast anvént denna rattfardigandegrund i kombination med
andra.

| tidigare mal om kallskatt pa utdelning har aberopanden av bevarandet av
den val avvégda fordelningen av beskattningsratten nekats bifall med
motiveringen att en medlemsstat som valt att undanta i landet
hemmahorande bolag fran sadan beskattning inte kan havda att en
utstrackning av detta undantag till att &ven omfatta utléndska bolag skulle
riskera den val avvagda fordelningen av beskattningsratten.'®® Bakgrunden
till detta var i Amurta att beskattningsrétten fordelades genom ett skatteavtal
som foreskrev att bada landerna hade rétt att beskatta utdelningen men att
avrakning sedan skulle ske i det mottagande bolagets hemviststat. For det
fall att kallstaten skulle tvingas ge upp sitt ansprak pa kallskatt havdades att
denna stat helt skulle forlora mojlighet att beskatta inkomst som genererats
pa dess territorium, vilket skulle satta fordelningen av beskattningsratten ur
spel. EU-domstolen holl alltsa inte med.

Denna praxis har sedan vidareutvecklats i Aberdeen, dar EU-domstolen
underkéande de tyska bestammelserna om kallskatt pa utdelning. Det aktuella
regelverket var, enligt tysk utsago, en nédvandighet for att Tyskland inte, i
strid mot radande EU-praxis, skulle nddgas ge upp sin ratt att beskatta i
landet uppkomna inkomster och kunde darmed, menade man, motiveras
med hansyn till férdelningen av beskattningsratten. Den har
argumentationen avfardades emellertid av domstolen som menade att en
medlemsstat utOvar sin beskattningsratt redan genom uttag av inkomstskatt
pa bolagsniva, varfor nagon ytterligare skattebelastning inte ar nédvéandig
for att denna ratt inte ska tradas fornar.'®*

for uppfyllandet av denna rattfardigandegrund, &tminstone i det enskilda fallet, kan
konvergera, se Cejie och Hilling, Aktuellt om EU-domstolens praxis — direkt beskattning, s.
131

160 Se pl.a. Lang, Michael, Direct Taxation: Is the ECJ Heading in a New Direction,
European Taxation, 2006, s. 426 f.

'L stahl m.fl., s. 163.

162 poulsen, s. 203.

163 Ml C-170/05 Denkavit, p. 38 och C-379/05 Amurta, p. 59.

164 MA&I C-303/07 Aberdeen, p. 70. Se ocksé mal C-284/09 Kommissionen mot Tyskland, p.
77-83.
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5.3.2 Det svenska regelverket jamte den val
avvagda fordelningen av
beskattningsratten

Overfort till ett svenskt perspektiv kan min syn pa saken sammanfattas
enligt foljande. Liksom i Amurta ar &ven den svenska beskattningsratten till
utdelning i mangt och mycket fordelad genom skatteavtal som bygger pa
OECD:s modellavtal, vilket idag anses vara en vedertagen metod for att
allokera ratten till beskattning.'®> Merparten av de svenska avtalen stadgar
att dubbelbeskattning elimineras genom avrakning, varfor ett avstaende fran
kallskatt pa utdelning dven for svenska vidkommande skulle innebéra att
man gar miste om mojligheten att beskatta sadan inkomst. Vart att notera ar
dock att det svenska regelverket skiljer sig fran de bestammelser som var
foremal for prévning i Denkavit och Amurta satillvida att svenska
pensionsstiftelser inte ar befriade fran skatt pa utdelning. Som jag uppfattar
det torde EU-domstolens resonemang i dessa mal, till skillnad fran vad som
far forstas vara kommissionens &sikt®, darfor inte kunna appliceras pa det
svenska fallet. | och med att Sverige varken avstatt ratten att beskatta eller
pa annat satt latit neutralisera beskattningen av utdelning for inhemska
pensionsstiftelser forefaller inte heller domstolens slutsats i Aberdeen och
Kommissionen mot Tyskland vara tillamplig i det har avseendet.'®” For
svenskt vidkommande synes detta innebdra att den vél avvégda férdelningen
av beskattningsratten i Sverige vilar pa att saval inhemska som utlandska
pensionsinstitut beskattas for mottagen utdelning. Om Sverige tvingas ge
upp sina ansprak pa kallskatt pa utdelning kommer saledes denna balans att
storas, da Sverige forlorar méjligheten att beskatta sadan inkomst. Nagon
skyldighet att helt avskaffa kéllskatt tycks unionsratten emellertid inte stalla
upp. Istéllet handlar det om att utlandska subjekt som befinner sig i en
jamforbar situation med inhemska motsvarigheter skall tillerk&nnas en
likvérdig behandling.

5.3.3 Andamalsenlighet och proportionalitet

Om vi accepterar att Sveriges uttag av kallskatt pa utdelning potentiellt
skulle kunna motiveras med hansyn till bevarandet av den vél avvdgda
fordelningen av beskattningsratten kravs, som bekant, ocksa att reglerna ar
proportionella. Detta har av EU-domstolen uttryckts som att i den man
mindre ingripande alternativ finns att tillga ska dessa anvandas. Syftet med
kéllskatteregler torde normalt vara att se till att beskatta de inkomster som
tillkommit i landet och som enligt den val avvagda beskattningsratten
tillfaller Sverige. Det torde inte rada nagon tvekan om att det svenska
regelverket syftar till att beskatta i landet genererade vinster. Fragan ar da
om detta kan astadkommas genom ett mindre ingripande regelverk, utan att
gora avkall pa de skattebefogenheter som rattmatigt tillkommer Sverige.

1% St&hl m.fl., s. 165.
166 K (2008)4931, s. 6.
167 Jfr. mal C-303/07 Aberdeen, p. 70 och C-284/09 Kommissionen mot Tyskland, p. 79-81.
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Utformningen av det svenska systemet for beskattning av pensionskapital
ar, enligt regeringen, avsedd att "underlatta for tryggandet av ratten till
pension for de personer som har tjanat in en ratt att uppbara sadan i
Sverige”.'®® Det har ocks4, som tidigare namnts, sagts att avkastningsskatten
syftar till att astadkomma en likformig beskattning for olika typer av
pensionssparande. Pa vilket satt dessa syften skulle forfelas om utlandska
pensionsstiftelser tillats en likvardig beskattning har inte visats. Som jag ser
det torde det vara tveksamt huruvida en lagstiftning som leder till att
utlandska pensionsfonder i realiteten behandlas sémre &n inhemska
pensionsstiftelser, trots att de befinner sig i jamf6rbara situationer, ar
nodvandig for att uppratthalla andamalet om att bevara det svenska
pensionssystemet.

Av det angivna syftet att doma verkar det svenska regelverkets utformning,
atminstone delvis, vara utformat med avsikt att underlatta den fiskala
verksamheten. | tidigare EU-praxis har liknande resonemang sprungna ur
tankar om uppbdrdshansyn, med varierande framgang, anforts som en grund
for att rattfardiga diskriminerande lagstiftning. Nésta stycke behandlar
darfor de argument som i praxis utgjort grunden for rattfardigandegrunden
om effektiv skattekontroll och skatteuppbdrd.

5.4 Effektiv skattekontroll

| det nyligen avgjorda malet Kommissionen mot Portugal hanvisade
Portugal till rattfardigandegrunden om effektiv skattekontroll for att
motivera tillampningen av regler som innebar att portugisiska
pensionsfonder betalade l&gre skatt &n utlandska motsvarigheter. Den
svenska metoden for berékning av avkastningsskatt enligt LAP &r relativt
invecklad och stéller vissa krav pa Skatteverkets tillgang till
bakgrundsinformation, inte minst vad géller mojligheten till avdrag for
finansiella kostnader. Da utlandska pensionsfonder inte har nagon
deklarationsskyldighet hér i landet &r Skatteverkets mojligheter till
inhamtande av sadan information kraftigt kringskurna och det ar darfor
tankbart att dven Sverige skulle kunna forséka aberopa denna
rattfardigandegrund vid en eventuell domstolsprévning. Kanske ar det ocksa
detta den svenska regeringen avser ndr man sager att det inte & mojligt att
integrera behandlingen av utlandska pensionsfonder med systemet for
beskattning av svenska pensionsstiftelser.*®®

Under hanvisning till direktivet om 6msesidigt bistand,*” inom vilket
medlemsstaterna atagit sig att dela med sig av information, har EU-
domstolen i flertalet fall avfardat denna rattfardigandegrund som
oproportionerlig.!™ Direktivet stracker sig enbart till informationsutbyte och

1% Fi2007/3993, s. 7.
169 Svar p& motiverat yttrande, s. 11.
170 Radets direktiv 77/799/EEG av den 19 december 1977 om omsesidigt bistand av

medlemsstaternas behériga myndigheter pa direktbeskattningens omréde.
'™ Se bl.a. mal C-254/97 Baxter och C-136/00 Danner.
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utanfor direktivet faller saledes handrackningsatgarder av mer fysisk natur.
En annan orsak med potential att fA medlemsstater att anfora denna
invandning torde saledes vara de begransade mojligheterna som finns att
vidta indrivningsatgarder i andra medlemsstater.

Cordewener, Kofler och van Thiel menar att EU-domstolen tillerk&nner
medlemsstaterna vidstrackta rattigheter att begéra in 6nskad information
fran saval enskilda skattskyldiga som andra medlemsstater.*’> Med
rattigheter foljer emellertid skyldigheter och de stora mojligheter till
informationsutbyte som idag finns har, enligt dessa, lett till att domstolen
endast i extrema undantagssituationer, da ingen information finns att tillga,
kan forvéantas godkénna denna rattfardigandegrund for att motivera regler
som sarbehandlar gransdverskridande transaktioner.*”® Ocksa Englisch
instdmmer i sak, &ven om han tycks mena att EU-domstolen ibland staller
val langtgaende krav pa de nationella skattemyndigheterna utan att ta
vederborlig hansyn till de svarigheter dessa star infor.!™* Simader tycks
emellertid hysa vissa tveksamheter kring innebdrden av effektiv
skattekontroll samt huruvida detta alltid & majligt att uppna genom det
ramverk som direktivet om 6msesidigt bistand staller upp, sarskilt eftersom
direktivet inte omfattar atgarder for indrivande av skatt, och foreslar att EU-
domstolen en gang for all tar sig an uppdraget att bringa klarhet i
begreppen.'” Trots dessa forvisso tankvérda synpunkter tycks de flesta
beddémare vara eniga om att utsikterna for att framgangsrikt aberopa denna
rattfardigandegrund for regler av den i malet aktuella typen torde, som Stahl
m.fl. uttrycker det, vara strangt begransade. En annan sak, menar Stahl m.fl.,
ar att det har argumentet tycks ha fatt viss anvandning for att rattfardiga
olika typer av kontroll- och bevisregler.® Som det svenska regelverket &r
utformat idag forefaller det darmed, enligt min mening, osannolikt att
Sverige skulle kunna na framgang med en invandning baserad pa
rattfardigandegrunden om effektiv skattekontroll.

172 Cordewener, Kofler och van Thiel, s. 1964 f.

173 Cordewener, Kofler och van Thiel, s. 1965 f. Se ocks& Poulsen, s. 202.

174 Englisch Taxation of Cross-Border Dividends and EC Fundamental Freedoms, s. 211
och 220.

175 Simader, Karin, Withholding Taxes and the Effectiveness of Fiscal Supervision and Tax
Collection, Bulletin for International Taxation, February 2010, s. 119.

1% Stéhl m.fl., s. 157.
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6 Kallskatt pa utdelning i
framtiden — trender och
tendenser

Med borjan fran inférlivandet av moder-/dotterbolagsdirektivet har systemet
med kallskatt pa utdelning genomgatt en remarkabel forandringsprocess dar
utdelningar i allt fler situationer har kommit att undantas fran beskattning.*’’
Nar direktivet forst tradde ikraft, den 1 januari 1992, forbjéds
medlemsstaterna att ta ut kallskatt pa utdelning lamnad och mottagen av
foretag i moder- dotterbolagsrelation, under forutséttning att dessa uppfyllde
vissa krav och att innehavet i dotterbolaget uppgick till minst 25 %.
Direktivets tillampningsomrade har sedermera succesivt utdkats och fran
och med &r 2009 uppgér troskelvardet till ett innehav pa 10 %."®

I enlighet med den senaste tidens praxisutveckling, dar medlemsstaternas
lagstiftningar en efter en har fatt stryka pa foten, tycks den allménna asikten
vara att utrymmet for kallbeskattning av utdelning blir allt mindre och att en
framtid utan kallskatt relativt snart kan bli verklighet.”® Detta framstar inte
som mindre troligt mot bakgrund av det fortsatt intensiva arbetet som
kommissionen bedriver for att komma till ratta med diskriminerande
behandling av gransoverskridande utdelningar.

Under ar 2010 presenterade kommissionen ett dokument dar vanliga
skatteproblem vid grénséverskridande verksamhet identifieras och
diskuteras. Beskattning av utdelningar som betalas till investerare i andra
medlemsstater ar ett av de problem som varit foremal for diskussion.
Kommissionen ser for narvarande éver situationen och avser under ar 2012
att utkomma med ett forslag till 16sning bl.a. vad géller fragan om hur man
ska tillse att utlandska investerare inte dtnjuter en samre behandling an
inhemska motsvarigheter vad géller beskattning av utdelning.*® | ett
efterfoljande konsultationspapper riktat till allmanheten har kommissionen
redovisat forslag pa potentiella Iosningar inhamtade fran diverse olika forum
i syfte att fa in synpunkter och underlag for vidare behandling av arendet.
Bland de framlagda forslagen aterfinns saval I6sningar som innebar ett

7 Magliocco, Antonella och Sanelli, Alessandra, Should Outbound Dividends Remain
Taxed at Source in the European Union? Some Hints from the Italian Example, European
Taxation, 2009, s. 201.

8 Art. 3 Rédets direktiv 2003/123/EG av den 22 december 2003 om &ndring av direktiv
90/435/EEG om ett gemensamt beskattningssystem fér moderbolag och dotterbolag
hemmahdrande i olika medlemsstater.

179 e tex. Hilling, Maria, Aktuellt om EG-domstolens praxis — direkt beskattning, s. 44,
Valjemark, Har Sverige rtt att ta ut kéllskatt pd utdelning? — majlig framtida lagandring i
linje med EG-rétten, s. 33 f.

180k (2010) 769 slutlig, Meddelande frdn kommissionen till rdet, Europaparlamentet
samt Europeiska ekonomiska och sociala kommittén — Avskaffande av granséverskridande
skattehinder for EU-medborgare, 2010-12-20, s. 6.
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fullstandigt avskaffande av kallskatt pa utdelning som losningar dar fokus
istallet ligger pa ett forbattrat avrakningssystem och utokat
informationsutbyte. '

Kommissionen har &ven fortsatt driva processer mot medlemsstater med
potentiellt diskriminerande lagstiftning. Férutom den pagaende processen
mot Sverige har kommissionen nyligen véckt talan om fordragsbrott i ett
mal mot Finland pa grund av att de finska reglerna tillater en formanligare
behandling av inhemska pensionsfonder jamfort med utlandska
motsvarigheter, vilket man menar utgoér en restriktion av art. 63 EUF-
fordraget.'® Sverige och Danmark har intervenerat till stéd for Finland.'®®

Den senare utvecklingen till trots, kvarstar det faktum att det fortfarande
bara &r ett fatal EU-lander som inte tar ut kéllskatt pa utdelning till sddana i
landet ej hemmahdrande investerare med ett innehav understigande 10 %
som inte traffas av undantaget i moder-/dotterbolagsdirektivet.'®* Oaktat att
en stor del av all utdelning inom EU ar fri fran kallskatt tycks alltsa ett visst
motstand anda finnas kvar mot att I6pa linan ut och helt avskaffa detta
institut.

Mot bakgrund av den utveckling som rader ar det naturligtvis relevant att
stalla sig fragan om kallskatt pa utdelning fortsattningsvis bor forekomma i
EU. Magliocco och Sanelli staller sig den fragan och kommer fram till att
det finns flera ekonomiska fordelar med att avskaffa kéllskatten. Forutom en
jamnare spelplan fér unionens aktorer tror man dven att en slopad kallskatt
skulle medféra hogre attraktionskraft for utomeuropeiskt kapital och en
avsevard minskning av de administrativa kostnader som idag kravs for att
uppréatthalla det omfattande systemet med avrakning genom
dubbelbeskattningsavtal. Samtidigt som ett avskaffande alltsa tycks fora
med sig betydande fordelar pekar man ocksa pa att de forvantade negativa
konsekvenser som detta skulle kunna innebdra i form av uteblivna
skatteinkomster kan komma att bli av mindre signifikans an vad man forst
trott. Vidare tror Magliocco och Sanelli att det befarade tillskapandet av
problem med obefogade konkurrensfordelar for investerare hemmahdrande |
lagskattelander kan forekommas genom att endast investerare fran lander
med fungerande informationsutbyte undantas fran kallskatt.'®> Aven
Helminen har infor avkunnandet av domen i malet Aberdeen forordat

181 Se European Commission, Consultation on taxation problems that arise when dividends
are distributed across borders to portfolio and individual investors and possible solutions,
2011-01-28. For en utforlig analys av de olika forslagen, dock endast ur indivudella
aktiedgares perspektiv, hanvisas till Spengel, Christoph och Evers, Lisa, The Cross-border
Taxation of Dividends in the Case of individual Portfolio Investors: Issues and Possible
Solutions, EC Tax Review, 2012, s. 17-32. Spengel och Evers slutsats ar att kéllskatt med
avseende pé individuella investerare bor avskaffas helt och att ett automatiskt
informationsutbyte mellan landerna bor inforas.

182 M& C-342/10 Kommissionen mot Finland.

183 Skrivelse 2011/12:105, Berattelse om verksamheten i Europeiska unionen under 2011, s.
281.

184 Magliocco och Sanelli, s. 200.

185 Magliocco och Sanelli, s. 214.
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Finland och 6vriga medlemsstater att dverga till ett enhetligt system for
samtliga unionsmedborgare vad galler behandlingen av utgaende
utdelningar, foretradesvis ett system utan kallskatt pa utdelning.*®®

Opinionen tycks salunda vara tamligen enig om att kallskatt pa utdelning
har spelat ut sin roll och med tanke pa kommissionens idoga arbete for att
astadkomma detta ar det inte omajligt att sa en gang blir fallet, &n aterstar
dock en bit pa vagen. Huruvida dessa tankar pa ett EU utan kallskatt pa
utdelning kommer att realiseras, och i sa fall inom vilken tidshorisont,
aterstar att se. Det kan dock konstateras att ett sadant avskaffande onekligen
torde utgdra en stor seger for EU i sin stravan mot tillskapandet av en inre
marknad.

Pa den nationella fronten kan konstateras att dven Sverige, trots dess rigida
instéllning i fallet med utlandska pensionsfonder, tycks falla till foga for den
utveckling som pagar i 6vriga Europa. Efter en uppmarksammad debatt
kring den skattemassiga behandlingen av utlandska investeringsfonder har
saval svenska som utlandska investeringsfonder, sedan arsskiftet,
undantagits fran skatt pa utdelning. | skrivande stund ar atskilliga mal
rérande utldndska pensionsfonder under handl&ggning i svenska domstolar
och majligheter tycks alltsa finnas att praxisvagen anpassa de svenska
reglerna efter de krav som EU-rétten staller.'®” Darutover har den svenska
regeringen i ett nyligen utfardat kommittédirektivet beslutat om en dversyn
av skattereglerna om tjanstepension. | utredarens uppdrag ingar darvid ocksa
att beakta det arbete som pagér inom EU.'® Aven lagstiftningsvagen synes
utrymme darmed finnas att, oavsett utgang i en eventuell
fordragsbrottstalan, komma till ratta med de problem som den svenska
lagstiftningen skapar.

186 Helminen, The Future of Source State Dividend Withholding Taxes in Finland and the
European Union, s. 357 och 360.

187 3fr. Persson Osterman, Roger och Sjéberg, Weronica, EU-domstolen underkanner
Portugals kupongskatteregler. Hamtad fran: http://skattenatet.ey.se/2011/10/26/eu-
domstolen-underkanner-portugals-kupongskatteregler/

Hémtad 2012-01-19.

188 Dir. 2012:22, Oversyn av regleringen om tjénstepension samt beskattningen av
livforsékringsforetag.
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7 Slutord

| detta det sista kapitel har det nu blivit dags att géra bokslut 6ver de
slutsatser som kunnat dras under resans gang. Ett lampligt satt att summera
vara lardomar kan da vara att utga ifran de fragestallningar som legat till
grund for forfattandet av den har uppsatsen. Ambitionen med det har
avsnittet ar saledes att erbjuda en karnfull sasmmanfattning av de svar som i
uppsatsen givits pa de inledningsvis formulerade fragestallningarna.
Slutligen satter nagra avslutande kommentarer punkt for den har uppsatsen.

7.1 Sammanfattande slutsatser

Med anledning av det av kommissionen initierade Overtradelseforfarandet
har det uttalade syftet med den har uppsatsen varit att utréna huruvida
Sveriges uttag av kupongskatt pa utdelning till utlandska pensionsfonder ar
forenligt med EU-rétten och den fria rorligheten av kapital. For att ta reda pa
om sa ar fallet har det har &mnet analyserats mot bakgrund av fragor
utformade i enlighet med den restriktionsprovningsmodell som tillampas av
EU-domstolen for att avgéra om en regel &r oforenlig med unionsrétten.

Eftersom endast regler som sérbehandlar objektivt sett jamforbara
situationer kan utgora en restriktion blev det forsta steget i analysen, och
tillika den forsta fragestallningen, att avgéra om omstandigheterna i det
aktuella fallet ar sadana att svenska pensionsstiftelser och utlandska
pensionsfonder, med avseende pa mottagande av utdelning fran svenska
aktiebolag, ar att betrakta som jamforbara. | ljuset av etablerad praxis fran
EU-domstolen ska en sadan bedomning ske utifran de aktuella reglernas
syfte. Da andamalet med saval kupong- som avkastningsskatt ytterst sett
torde vara att beskatta utdelning tycks det, regeringens protester till trots,
vara mycket som talar for att svenska pensionsstiftelser och utlandska
pensionsfonder avseende beskattning av utdelning befinner sig i en
jamforbar situation. Darmed forefaller ocksa den forsta av de fragor som
legat till grund for uppsatsens forfattande vara besvarad.

Nasta fragestallning sammanfaller med restriktionsprovningens andra steg
och gar ut pa att underséka om den svenska kupongskattelagstiftningen
leder till att utlandska pensionsfonder alaggs ett mer betungande skatteuttag
an inhemska motsvarigheter. Av, vad som anforts vara, praktiska skal
tillampas en annan metod for att beskatta utdelning som utldndska
pensionsfonder erhaller fran i Sverige hemmahdrande aktiebolag an vad
som é&r fallet da motsvarande utdelning lamnas till svenska
pensionsstiftelser. Aven om det principiellt sett torde vara acceptabelt att
tillampa olika beskattningstekniker for olika subjekt beroende pa dess
hemvist forefaller det emellertid finnas skl att anta att detta bara galler sa
lange utfallet inte blir diskriminerande. Det exakta utfallet av
avkastningsskatten ar visserligen svart att avgdra och varierar dessutom fran
ar till ar, men att svenska pensionsstiftelser, till foljd av skillnader i
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beskattningstekniken, faktiskt kan komma att beskattas formanligare &n
utlandska pensionsfonder torde dock vara stallt utom rimligt tvivel.

De tva nastfoljande fragorna hanfor sig till EU-domstolens
rattfardigandeprovning. For det fallet att de svenska reglerna befinns vara
oférenliga med EU-rétten, har det namligen anforts att dessa anda kan
motiveras av tvingande hansyn till allmanintresset. Nagon mer exakt
beskrivning av vilka skal det ror sig om har emellertid inte givits och fragan
har darfor varit om den svenska lagstiftningen kan rattfardigas och i sa fall
pa vilka grunder. | syfte att besvara dessa fragor har det svenska regelverket
provats mot nagra tankbara rattfardigandegrunder. Ett av de mest frekvent
aberopade argumenten for att motivera en sarbehandlande skatteregel ar
bevarandet av skattesystemets inre sammanhang. For att denna
rattfardigandegrund ska bli aktuell kravs att det finns ett direkt samband
mellan en skattemdssig fordel och en darmed korresponderande nackdel.
Tidigare har kraven pa det direkta sambandet varit mycket stranga, satillvida
att fordelen och nackdelen har behdvt forekomma inom ramen for samma
skatt och dessutom avse samma skattesubjekt. Aven om det pa senare tid har
forekommit diskussioner kring huruvida denna restriktiva tolkning
fortfarande uppréatthalls tycks det i dagslaget finnas skal att anta att de
uppstallda rekvisiten fortfarande maste uppfattas som sa stranga att de
svenska bestdmmelserna inte uppfyller de krav som stélls for att denna
rattfardigandegrund ska vara tillamplig.

Ett annat argument som i den hdr uppsatsen provats ar sakerstéllandet av
den val avvégda fordelningen av beskattningsratten. Enligt allmant
vedertagna skatteréattsliga principer har Sverige i egenskap av kallstat
visserligen réatt att beskatta utdelning som genererats pa svenskt territorium.
Att detta sker genom en metod som innebér en tyngre skattebelastning for
pensionsfonder som saknar hemvist i landet torde dock inte sta i proportion
till det 6nskade malet, varfor inte heller den héar rattfardigandegrunden synes
kunna accepteras.

Slutligen har de svenska reglerna &ven provats mot rattfardigandegrunden
om effektiv skattekontroll. Med hansyn till att tillampningen av denna
rattfardigandegrund i praxis varit férbehallen olika typer av kontroll- eller
bevisregler verkar aven utsikterna for framgang med ett sadant argument
vara sma.

Kontentan av detta och svaret pa den sista fragan blir darfor att det inte
tycks finnas nagra rattfardigandegrunder som kan motivera sarbehandlingen
av utlandska pensionsfonder. Darmed framstar det som att den svenska
behandlingen av utlandska pensionsfonder, i likhet med vad kommissionen
pastatt, kan utgora en inskrankning av den fria rorligheten for kapital. Nagra
sakra slutsatser gar dock inte att dra forran EU-domstolen eventuellt har latit
prova saken.

For att satta in diskussionen kring kallskatt pa utdelning i en europeisk
kontext formulerades avslutningsvis ocksa en fraga om de framtida
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mojligheterna att, inom EU, ta ut kéllskatt pa utdelning. Det kan i det
avseendet helt kort konstateras att det &ven om ett idogt arbete bedrivs, inte
minst fran kommissionen, for ett EU utan kallskatt pa utdelning aterstar en
hel del arbete innan en sadan ambition kan bli verklighet dven utanfor
moder-/dotterbolagsdirektivets tillimpningsomrade.

7.2 Nagra avslutande kommentarer

Val dver ett ar efter att Sverige i december 2010 svarade pa kommissionens
motiverade yttrande har kommissionen i mars 2012 avgett ett
kompletterande motiverat yttrande, i vilket man slutgiltigt uppmanat Sverige
att upphdra med den diskriminerande behandlingen av utlandska
pensionsfonder. Om Sverige inte &ndrar sina regler &r nasta steg i det
administrativa forfarandet att kommissionen vécker en talan om
fordragsbrott hos EU-domstolen. Nagon tidsgrans inom vilken en sadan
talan maste anhangiggoras finns inte. Da regeringen tycks sta fast vid sin
asikt om att den svenska lagstiftningen inte star i strid med unionsratten
forefaller det dock sannolikt att det enbart ror sig om en tidsfraga innan
kommissionen beslutar sig for att géra slag i saken. Fram till att sa
eventuellt sker blir det intressant att folja rattsutvecklingen pa hemmaplan.,
Kammarratten i Sundsvall har i ett antal avgérande om aterbetalning av
kupongskatt att ta stallning till fragan. | ndgra av dessa mal har parterna
dessutom lamnat in yrkanden om férhandsavgérande fran EU-domstolen.
Utsikterna tycks alltsa vara goda for att saken, pa ett eller annat sétt,
kommer under EU-domstolens jurisdiktion.
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