HFD 2018 ref. 61

Fraga om tillampning av undantaget fran kapitalvinst-
beskattning vid fusion mellan fonder nar utlandska
alternativa investeringsfonder fusioneras. Foérhands-
besked om inkomstskatt.

48 kap. 18 § inkomstskattelagen (1999:1229)

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelade den 30 oktober 2018
foljande dom (mal nr 457-18).

Bakgrund

Pa inkomstbeskattningens omrade finns bestammelser om fusion
av vardepappersfonder och specialfonder som innebdr att en
kapitalvinst inte ska tas upp hos fondens andelségare nar sadana
fonder fusioneras.

D.T. ar andelsdagare i den i Luxemburg etablerade Carnegie
Fund of Funds International (FOFI) som dar en delfond till
Carnegie Fund II.

D.T. ansokte om forhandsbesked hos Skatterdttsnd&mnden for
att fa veta om en sammanlaggning av FOFI med en delfond
(Carnegie Wealth delfond) till den i Luxemburg etablerade
Carnegie Wealth Management Fund SICAV (Carnegie Wealth)
skulle leda till att han ska ta upp en kapitalvinst (fraga 1). Om en
kapitalvinst ska tas upp enligt den svenska lagstiftningen ville han
ocksa veta om en sadan beskattning ar férenlig med EU-ratten
(fraga 2).

Av lamnade forutsattningar framgar féljande.

FOFI omfattas inte av det s.k. UCITS-direktivet (2009/65/EG)
utan ar en s.k. alternativ investeringsfond. Den &r en kontrakts-
rattslig fond och motsvarar en svensk specialfond vid
tillampningen av bestammelserna i 42 kap. 43 och 44 88 inkomst-
skattelagen (1999:1229), IL, om schablonintakt for fondandels-
dgare.

Carnegie Wealth delfond ar en associationsrattslig fond. Om
fonden hade varit kontraktsrattslig hade den motsvarat en svensk
specialfond. En sammanléggning planeras av FOFI och Carnegie
Wealth delfond som enligt lagstiftningen i Luxemburg i allt
vasentligt motsvarar en fusion och som innebér att tillgangarna
och skulderna i FOFI férs over till Carnegie Wealth delfond
varefter FOFI uppldses. Andelségarnas ekonomiska réttigheter och
skyldigheter paverkas inte pd annat satt an att de kommer att dga
andelar i en delfond tillhdrig Carnegie Wealth i stéllet for en
delfond tillhdrig Carnegie Fund 11.



Skatterattsnamnden fann att sammanldggningen medfor att D.T.
ska ta upp en kapitalvinst till beskattning och att detta inte strider
mot EU-ratten.

Yrkanden m.m.

D.T. yrkar att férhandsbeskedet ska &ndras pa sa satt att han inte
ska ta upp en kapitalvinst nar tillgangarna och skulderna i FOFI
fors over till Carnegie Wealth delfond eftersom det skulle strida
mot EU-rétten.

Skatteverket yrkar att forhandsbeskedet ska faststéllas.

Skélen for avgérandet
Fragor i malet

En fraga i malet ar om undantaget fran kapitalvinstbeskattning vid
fusioner &r tillampligt ndr en utldndsk fond som motsvarar en
svensk specialfond fusioneras med en utlandsk alternativ
investeringsfond som &r en juridisk person. Om undantaget inte &r
tillampligt uppkommer fragan om det &r forenligt med EU-rétten
att en kapitalvinst ska tas upp av andelsagarna i den Gverlatande
fonden vid en sadan fusion.

Rattslig reglering

Av 4 kap. 1 § lagen (2004:46) om vardepappersfonder
och12 kap. 1 § lagen (2013:561) om forvaltare av alternativa
investeringsfonder foljer att vardepappersfonder och specialfonder
inte ar juridiska personer. Dessa fonder ar bildade pa kontrakts-
rattslig grund.

Lagen om vérdepappersfonder genomfor direktivet om sam-
ordning av lagar och andra forfattningar som avser foretag for
kollektiva investeringar i Gverlatbara vardepapper (fondféretag),
UCITS-direktivet. Bestdmmelserna om vardepappersfonder &r
saledes harmoniserade pa EU-niva.

En specialfond &ar en alternativ investeringsfond enligt
definitionen i direktivet om forvaltare av alternativa investerings-
fonder, AIFM-direktivet (2011/61/EU).

Direktivet syftar till att harmonisera bestdmmelserna om
forvaltare av alternativa investeringsfonder. Direktivet reglerar
dock inte alternativa investeringsfonder som sadana. AIFM-
direktivet har genomforts genom lagen om fOrvaltare av
alternativa investeringsfonder.

Av 12 kap. 16 § lagen om forvaltare av alternativa
investeringsfonder foljer att specialfonder far laggas samman eller
fusioneras. Vid fusion ska reglerna i bl.a. 8 kap. 1 § lagen om
vardepappersfonder tillampas vilket innebér att samtliga tillgangar



och skulder i en fond 6verfors till en annan fond mot vederlag till
andelsagarna i den eller de 6verlatande fonderna (fusion). En Gver-
latande fond upploses vid fusionen.

Av 48 kap. 18 § forsta stycket IL framgar att fusioner av vérde-
pappersfonder enligt 8 kap. 1 § lagen om vérdepappersfonder eller
specialfonder enligt 12 kap. 168 lagen om forvaltare av
alternativa investeringsfonder inte ska leda till att kapitalvinster
tas upp hos andelsdagarna. Enligt fjarde stycket omfattas utlandska
vardepappersfonder, nér respektive fond hér hemma i en stat inom
EES om fusionen eller den granséverskridande fusionen har skett i
enlighet med lagstiftningen i berérd stat.

Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning

Inledningsvis har Hogsta forvaltningsdomstolen att ta stéllning till
om undantaget fran beskattning i 48 kap. 18 § IL ar tillampligt.

Bestdmmelsen i forsta stycket &r enligt sin ordalydelse
tillamplig bara i fraga om fusioner av vardepappersfonder eller
specialfonder som genomfors enligt lagen om vérdepappersfonder
respektive lagen om forvaltare av alternativa investeringsfonder.
Det aktuella forfarandet genomfors inte enligt dessa regelverk och
omfattas darfor inte av bestdmmelsen. Den kompletterande
bestdmmelsen i fjarde stycket géller bara utldndska véardepappers-
fonder och &r inte tillamplig.

En sammanldggning av fonderna omfattas darfor inte av
bestdmmelsen och kapitalvinsten som sammanlaggningen kan ge
upphov till ska darfor tas upp av D.T.

Aterstér sa frégan om en sédan beskattning r férenlig med EU-
ratten.

Av EU-domstolens praxis framgar att det foreligger
diskriminering om skilda regler tillampas pa jamforbara
situationer eller nar samma regel tillampas pa olika situationer (se
t.ex. Bouanich, C-375/12, EU:C:2014:138, p. 45 och dar anmarkta
rattsfall).

De svenska skattereglerna for fonder har ursprungligen till-
kommit pa grund av att fonderna inte var juridiska personer och
nar det géller svenska fonder omfattar reglerna fortfarande endast
fonder som inte &r juridiska personer.

Den overtagande fonden Carnegie Wealth delfond &r en
alternativ investeringsfond bildad pa associationsrattslig grund och
darmed en juridisk person. Aven vissa juridiska personer kan
utgbra alternativa investeringsfonder i den mening som avses i
lagen om forvaltare av alternativa inversteringsfonder (se prop.
2012/13:155 s. 192 och 195 f.). Alternativa investeringsfonder av
det slaget har emellertid inte inordnats i den beskattningsordning
som galler for specialfonder och andelségarna i sadana fonder.

Anledningen till att alternativa investeringsfonder bildade pa
associationsrattslig grund och dess andelsagare inte beskattas pa



samma satt som specialfonder och dess andelsagare beror alltsa

inte pa om fonderna ar svenska eller utlandska utan pa fondernas

rattsliga form. Med héansyn hartill foreligger det enligt Hogsta

forvaltningsdomstolens mening inte nagon jamforbar situation

som medfor att en beskattning pa grund av den aktuella fond-

sammanléggningen skulle vara oférenlig med EU-rétten.
Forhandsbeskedet ska saledes faststallas.

Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande

Hogsta forvaltningsdomstolen faststaller Skatterattsnamndens
forhandsbesked.

| avgorandet deltog justitieraden Knutsson, Saldén Enérus,
Classon, Svahn Starrsjé och Rosén Andersson. Foredragande var
justitiesekreterarna Johanna Ekbéack och Birgitta Fors Almassidou.

Skatterattsnamnden (2018-01-18, Eng, ordférande, Pettersson, Jonsson
och Sundin):

Forhandsbesked

Frdga 1 och 2: Sammanldggningen som innebar att tillgdngarna och
skulderna i FOFI fors in i Carnegie Wealth medfor att D.T. ska ta upp en
kapitalvinst till beskattning. Beskattningen strider inte mot EU-rétten.

Motivering

Fréga 1

Den planerade sammanléggningen, som enligt Skatterattsnamnden ar att
jamstalla med sadana fusioner som behandlas i 48 kap. 18 § IL, medfor
att D.T. ska ta upp en kapitalvinst om inte undantaget fran beskattning i
den bestdammelsen &r tillampligt. Paragrafens forsta stycke omfattar bara
fusion av vérdepappersfonder som genomfors enligt lagen om vérde-
pappersfonder eller fusion av specialfonder enligt lagen om forvaltare av
alternativa investeringsfonder. Det nu aktuella forfarandet genomfors
inte med stdd av de lagarna.

Regelns fjarde stycke ror endast fusioner av utlandska vardepappers-
fonder vilket inte &r fallet har. Den avsedda sammanldggningen omfattas
sdledes inte av undantaget i bestammelsen. Att en sddan samman-
laggning inte heller &r tankt att omfattas framgéar dessutom klart av
forarbetena. D.T. ska darfor enligt svenska regler ta upp en kapitalvinst
med anledning av sammanl&ggningen.

Fraga 2
Den fraga Skatterattsnamnden darefter har att bedoma &r om de svenska
reglerna &r forenliga med EU-rétten.



Enligt EU-domstolens praxis foreligger en diskriminering nér skilda
regler tillampas pa jamforbara situationer eller nar samma regel tillampas
pa olika situationer (se tex. domar i Schumacker, C-279/93,
EU:C:1995:31, punkt 30, och Royal Bank of Scotland, C-311/97,
EU:C:1999:216, punkt 26).

FOFI motsvarar enligt forutsattningarna for ansokan en svensk
specialfond. Det kan ifragasattas om det ar forenligt med EU-rétten att
utesluta utlandska specialfonder som motsvarar svenska sadana fonder
fran undantaget i 48 kap. 18 § IL eftersom sadana fonder i och for sig bor
kunna vara parter i en fusion som omfattas av lagrummet.

Carnegie Wealth &r dock en alternativ investeringsfond som &r en
juridisk person. Med hénsyn till Hoégsta forvaltningsdomstolens
beddmning i HFD 2016 ref. 22 &r inte fonden att anse som en specialfond
vid tillampningen av reglerna om schablonintakt i IL. Enligt Skatterétts-
ndmnden bor beddmningen bli densamma oavsett vilken regel i IL som
aktualiseras. Fonden &r darfor inte heller att betrakta som en specialfond i
detta sammanhang.

Som Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterar i HFD 2016 ref. 22
kan, sedan lagen om forvaltare av alternativa investeringsfonder infordes
och begreppet alternativ investeringsfond introducerades i fond-
lagstiftningen, &ven vissa juridiska personer utgdra fonder i den lagens
mening. Alternativa investeringsfonder av det slaget har dock inte
inordnats i den beskattningsordning som géller for specialfonder och for
andelsagarna i sadana fonder. De beskattas i stéllet utifran sin juridiska
form och undantaget fran beskattning i 48 kap. 18 § IL &r inte tillampligt
vid en fusion av sddana fonder. En situation som den aktuella med en
sammanldggning déar en av fonderna likt Carnegie Wealth inte &r en
specialfond &r saledes inte jamforbar med den nar tva specialfonder
fusioneras. Om sammanléggningen skulle omfattas av undantaget skulle
olika situationer behandlas lika vilket inte & meningen. En beskattning
enligt huvudregeln kan darfor inte anses oférenlig med EU-rétten.

Dahlberg, Pahlsson och Werkell var skiljaktiga vad galler svaret pa
fraga 2 och anforde:

Vi delar majoritetens uppfattning att undantag fran kapitalvinst-
beskattning enligt 48 kap. 18 § IL inte &r aktuellt, eftersom det i detta
arende inte ar fraga om utlandska vardepappersfonder. Konsekvensen ar
att D.T. ska ta upp en kapitalvinst till beskattning som foljd av samman-
l&ggningen av FOFI och Carnegie Wealth.

Enligt var mening strider detta mot fria rorligheter i EUF-fordraget,
namligen etableringsfriheten enligt artikel 49, det fria tillhandahallandet
av tjanster enligt artikel 56 och fria kapitalrorelser enligt artikel 63 i
EUF-fordraget.

Diskriminering foreligger nér jdmforbara situationer behandlas olika
eller olika situationer behandlas pad samma sitt. En otillaten hindrande
restriktion kan ocksa foreligga om en regel pa annat satt hindrar eller
forsvarar granséverskridande rorligheter.



For det nu aktuella fallet innebér beskattningen i Sverige att den som
vill etablera detta slags mellanhandsdgare i Luxemburg kommer att
tvingas erbjuda andelar i fonder som hos fondens investerare beskattas
hardare an andelar i sddana fonder som omfattas av skattelattnaden.
Denna omstandighet &r dgnad att géra det mindre attraktivt att etablera
sddana fonder i Luxemburg. P4 motsvarande satt kommer de tjanster som
dessa fonder erbjuder — i form av mdjliga kapitalplaceringar — att vara
mindre attraktiva for svenska investerare an i forhallande till sadana
fonder som omfattas av skattelattnaden.

Det ar visserligen sa att den form av mellanhandségare som D.T. har
investerat i skiljer sig nagot fran de mellanhandségare som omfattas av
skattelattnaden i 48 kap. 18 § IL. Av EU-domstolens rattspraxis framgar
emellertid klart att jamforelseobjekten i en diskriminerings- eller
restriktionsanalys inte behdver vara identiska. Det &r tillréckligt att de &r
jamforbara i en EU-réttslig mening.

Regleringen i IL medfor sdledes att investeringar gjorda av vissa
mellanhandsagare forsvaras i jamforelse med andra mellanhandségare,
hemmahorande i Luxemburg och andra medlemsstater, som utgdr
vardepappersfonder enligt UCITS-direktivet, specialfonder eller andra
mellanhandségare.

Detta innebdr att jAmférbara grénséverskridande situationer behandlas
olika vilket utgdr en restriktion av de fria kapitalrorelserna och &ven av
etableringsfrineten, se EU-domstolens dom i mal C-303/07 Aberdeen,
EU:C:2009:377.

Av EU-domstolens praxis framgar att det inte behdver ha nagon
betydelse vilket slags juridisk person som har anvénts for en etablering. |
exempelvis Royal Bank of Scotland gjordes en jamforelse mellan ett
utlandskt bolags filialetablering i Grekland och juridiska personer
hemmahorande i Grekland (aktiebolag).

Nagon rattfardigandegrund kan inte anses tillamplig, jfr EU-
domstolens dvervaganden i Aberdeen.

Det forhallandet att en luxemburgsk SICAV inte kan anses utgéra en
specialfond vid tilldmpning av 42 kap. 43 och 44 88 IL forandrar inte den
EU-rattsliga beddmningen. | HFD 2016 ref. 22 gjorde Hogsta
forvaltningsdomstolen en prévning av hénvisningen i IL till motsvarade
utlandska foreteelser. Referensramen i den beddmning som Hdégsta
forvaltningsdomstolen gjorde i 2016 ars fall var saledes den skatte-
rattsliga jamforbarheten mellan svenska och utlandska fonder vid
tilldmpning av 2 kap. 2 § IL. | detta fall avser emellertid beddmningen
om 48 kap. 18 § IL medfor en diskriminering i forhallande till
etableringsfrineten, det fria tillhandahéllandet av tjanster och de fria
kapitalrorelserna.

Enligt var mening medfor kapitalvinstbeskattningen i detta fall att
jamforbara gransoverskridande situationer behandlas olika beroende pa
vilket slags utlandsk mellanhandsdagare som en i Sverige skattskyldig
person har investerat i.



