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Fraga om berakning av skattefri kapitalvinst pa naringsbetingade andelar som agts
indirekt genom en i utlandet deldgarbeskattad juridisk person. Férhandsbesked
angaende inkomstskatt.

Lagrum:
1kap.78,2kap.28 580ch5a§ 5kap.2a8 6kap78§, 88, 118o0ch128§, 25akap. 23§
inkomstskattelagen (1999:1229)

Av en ansokan hos Skatterattsnamnden om férhandsbesked fran AB
Segulah framgick bl.a. foljande. Segulah &r samlingsnamnet for ett antal
riskkapitalfonder som riktar sig till utomstaende investerare. Fonderna &r
s.k. private equity-fonder som investerar i medelstora, onoterade nordiska
bolag (portfdljbolag). Segulah Advisor AB lamnar mot erséttning
kvalificerad radgivning at fonderna. Bolaget &gs av ett antal fysiska
personer som skatterattsligt hor hemma i Sverige. Dessa personer tar
ocksa initiativ till bildandet av en ny fond. AB Segulah investerar
indirekt i riskkapitalfonderna. Bolaget har ingen annan funktion &n att
vara passiv dgare. AB Segulah dgs av ett 20-tal fysiska personer varav
nagra dven ager aktier i Segulah Advisor AB. Inom Segulah 6vervéger
man nu att etablera en ny riskkapitalfond enligt foljande. AB Segulah och
de fysiska personer som dger Segulah Advisor AB bildar ett nytt
aktiebolag, General Partner AB (GPAB). GPAB bildar och registrerar ett
limited partnership i Skottland (SLP). Ett skotskt limited partnership ar
en juridisk person, skild fran delagarna, som ager sina egna tillgangar.
Det ar enligt brittisk ratt inte ett eget skattesubjekt utan det &r i stallet
delédgarna som dr skattskyldiga for sin andel av resultatet. SLP utgor
sjalva riskkapitalfonden, dvs. den juridiska person genom vilken de olika
investeringarna i portfoljbolagen ska goras. GPAB kommer att vara
komplementar (general partner) i SLP medan utomstaende investerare
ska vara begransat ansvariga bolagsman (limited partners). De
utomstaende investerarna ska utgoras av utlandska bolag hemmahérande
inom Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES) och av
amerikanska pensionsstiftelser organiserade i stiftelse- eller bolagsform
(trust eller body corporate). SLP ska forvaltas av GPAB mot
marknadsmassigt arvode. | forvaltningen ingar bl.a. att underséka och
analysera investeringsmojligheter, ha kontakt med investerarna, skéta
administration och upphandla juridiska tjanster samt i ovrigt foretrada
SLP. SLP kommer inte att ha nagra lokaler eller anstallda. Samtliga
funktioner rérande SLP ska utforas av anstallda i GPAB eller pa uppdrag
av det bolaget. Beslut om forvarv och forsaljning av portféljbolag ska
fattas av en sarskild kommitté av personer bestaende av
styrelseledamoter i GPAB som inte &r anstédllda av bolaget.
Bolagsménnens inbdrdes réttigheter och skyldigheter avseende SLP
regleras i Limited Partnership Agreement (Avtalet). Enligt Avtalet ska
GPAB 4ga 20 procent av andelarna i SLP och aterstaende del ska &gas av
de utomstaende investerarna. Av insatskapitalet i SLP pa totalt

6 miljarder kr kommer 2 procent att tillskjutas av GPAB och 98 procent
av de utomstaende investerarna. Av Avtalet framgar hur resultatet i SLP
ska fordelas mellan bolagsmannen. Forst erhaller samtliga bolagsman en



andel som motsvarar respektive bolagsmans andel i det insatta kapitalet
jamte 8 procents avkastning. Aterstar darefter vinst & GPAB beréttigad
till 20 procent darav och 6vriga deldgare till aterstaende 80 procent. Den
vinstandel som tillfaller GPAB och som dverstiger dess andel i tillskjutet
kapital, dvs. 18 procent av resultatet, bendmns sarskild vinstandel, s.k.
carried interest. — AB Segulah stallde foljande fragor till
Skatterattsnamnden.

1. Kommer SLP att fa fast driftstalle i Sverige och darmed bli begransat
skattskyldig har? Om svaret ar ja, innebar det att SLP inte blir
skattskyldigt for den delen av SLP:s resultat som beldper pa i Sverige
obegransat skattskyldiga deldgare, samtidigt som i Sverige begransat
skattskyldiga deldgare inte beskattas har for sin del av resultatet?

2. Om svaren under fraga 1 ar jakande, kommer hela eller del av SLP:s
skattepliktiga resultat att berdknas med undantagande av kapitalvinster
och kapitalforluster pa naringsbetingade aktier som uppkommer vid
SLP:s avyttring av aktier i portféljbolag? — Bolaget ville att
Skatterattsnamnden skulle besvara denna fraga med beaktande av,
forutom 25 a kap. 23 § och 23 a § IL, EG-férdragets regler om
etableringsfrihet och fri rorlighet for kapital.

3. Till den del resultatet i SLP bestar av kapitalvinster vid avyttring av
naringsbetingade aktier i portféljbolag, kommer GPAB:s andel av
resultatet fran SLP att vara undantagen fran beskattning hos GPAB? Eller
kommer, till foljd av bolagsavtalets (Limited Partnership Agreement)
bestammelser om resultatfordelning, resultatandelen att utgora
skattepliktig inkomst av néaringsverksamhet?

Skatterattsnamnden (2013-07-02, Gaverth, ordférande, Jonsson,
Lundstrom) yttrade: Forhandsbesked — Fraga 1 — SLP far fast driftstélle i
Sverige. SLP ar inte skattskyldig for den del av inkomsten fran det fasta
driftstallet som beldper sig pa i Sverige obegransat skattskyldiga
delagare. — Fraga 2 — SLP ar inte skattskyldig for den del av inkomsten
fran det fasta driftstallet som avser kapitalvinster och kapitalforluster som
uppkommer ndr SLP avyttrar andelar i de onoterade nordiska bolagen
(portfoljbolagen). — Fraga 3 — Den del av resultatet i SLP som bestar av
kapitalvinster vid avyttring av andelar i portféljbolag och som bel6per sig
pa av GPAB tillskjutet kapital ska inte tas upp av GPAB. Den aterstaende
del av resultatet som hanfors till GPAB ska bolaget ta upp som inkomst
av naringsverksamhet. — Motivering — — — Rattsligt angaende
delagarskapet i SLP och dess innehav av andelar — | fraga om
delagarskapet i SLP och dess innehav av andelar géller skatteméassigt
bl.a. féljande. En obegransat skattskyldig deldgare i en i utlandet
delégarbeskattad juridisk person ar skattskyldig for personens inkomster,
5 kap. 2 a § inkomstskattelagen (1999:1229), IL. Varje sadan delagare
ska beskattas for sa stort belopp som motsvarar hans andel av den
juridiska personens inkomst, oavsett om beloppet tas ut ur foretaget eller
ej, 5 kap. 3 8. — En andel kan enligt 24 kap. 14 § vara néaringsbetingad
bl.a. om andelen &r en kapitaltillgang och inte & marknadsnoterad. Som
ytterligare villkor galler att andelen ska dgas av ett sadant subjekt som
raknas upp i 24 kap. 13 8. Till de uppraknade subjekten hor ett svenskt
aktiebolag och ett utlandskt bolag som hér hemma i en stat inom EES
och som motsvarar ett svenskt aktiebolag men daremot inte en i utlandet



del&garbeskattad juridisk person. — Om en néringsbetingad andel avyttras
ska en kapitalvinst enligt huvudregeln i 25 a kap. 5 § inte tas upp.
Uppkommer kapitalforlust far den inte dras av om en motsvarande
kapitalvinst inte skulle ha tagits upp. — | 25 a kap. 23 § finns sarskilda
bestdammelser om vad som galler ndr, som i detta fall, ett svenskt
aktiebolag eller ett utlandskt bolag som hér hemma i en stat inom EES, ar
del&gare i en i utlandet delégarbeskattad juridisk person som avyttrar en
delagarratt med kapitalvinst. | sadant fall ska den del av vinsten som
beldper sig pa deldgarens andel inte tas upp. Detta géller dock bara om en
motsvarande kapitalvinst inte skulle ha tagits upp om del&garen sjalv
hade avyttrat tillgangen. — — — Skatterattsnamndens bedémning — Fraga 1
— SLP ar en utlandsk juridisk person som ar begréansat skattskyldig i
Sverige enligt 6 kap. 7 och 8 88 IL. Innebdrden av detta ar enligt
kapitlets 11 § forsta stycket 1 att inkomster fran ett fast driftstalle i
Sverige &r skattepliktiga har. — Enligt 2 kap. 29 8 forsta stycket avses
med fast driftstalle for naringsverksamhet en stadigvarande plats for
affarsverksamhet varifran verksamheten helt eller delvis bedrivs.
Definitionen i forsta stycket kompletteras i andra stycket med en
exemplifierande upprékning av vissa etableringar som uttrycket fast
driftstélle sarskilt innefattar. — Av férarbetena framgar att de svenska
reglerna om fast driftstalle bygger pa samma principer som OECD:s
modellavtal (prop. 1986/87:30 s. 42 f.). — Av punkt 4 i kommentaren till
artikel 5 om fast driftstalle i OECD:s modellavtal framgar att uttrycket
’plats for affarsverksamhet” omfattar lokal som anvinds for att bedriva
foretagets rorelse, antingen den anvénds uteslutande for detta syfte eller
inte. Det saknar betydelse om foretaget ager eller hyr eller pa annat satt
forfogar over visst utrymme. Enligt punkt 10 i kommentaren ar det ocksa
ovasentligt om verksamheten bedrivs med egen anstélld personal eller av
andra personer som far instruktioner av foretaget. — Av det som nu har
sagts foljer enligt Skatterattsnamndens mening att SLP far fast driftstélle
i Sverige. — | egenskap av en utlandsk juridisk person ar SLP inte
skattskyldig for den del av inkomsten fran det fasta driftstallet som
obegransat skattskyldiga delégare i SLP ar skattskyldiga for enligt 6 kap.
12 § IL. — GPAB ér en svensk juridisk person och ddrmed obegrénsat
skattskyldig har for alla sina inkomster i Sverige och fran utlandet, 6 kap.
3 och 4 88. GPAB ska enligt 5 kap. 3 § beskattas for sa stort belopp som
motsvarar bolagets andel av SLP:s inkomst. SLP ar darfor inte
skattskyldig for den del av resultatet som belGper sig pa GPAB. — Fragan
ska besvaras i enlighet med det anférda. — Fraga 2 — Andelar i
handelsbolag och andelar &gda av handelsbolag infogades i systemet med
skattefria utdelningar och kapitalvinster pa naringsbetingade andelar
genom SFS 2009:1413 som tradde i kraft den 1 januari 2010. En
begréansning finns dock satillvida i 24 kap. 13 § att i kretsen av subjekt
som kan aga naringsbetingade andelar ingar inte bl.a. en i utlandet
deldgarbeskattad juridisk person. Ett av motiven bakom lagstiftningen
var att det davarande systemet innebar en olikformig hantering av olika
foretagsformer eftersom handelsbolagen som sadana behandlades pa ett
annat satt an andra vanligt forkommande foretagsformer, sdsom
aktiebolag (prop. 2009/10:36 s. 36 f.). — SLP ar skattskyldig for den del
av inkomsten fran det fasta driftstallet som beloper sig pa de utlandska
deldgarna, dvs. utlandska bolag hemmahdérande inom EES och



amerikanska pensionsstiftelser. — Vad fragan galler & om denna inkomst
ska berédknas med undantagande av de kapitalvinster och kapitalférluster
som uppkommer vid avyttring av andelar i portféljbolagen. —
Bestammelsen i 25 a kap. 23 § bygger pa att delagarbeskattade subjekt &r
helt transparenta och att kapitalvinster pa naringsbetingade andelar
overhuvudtaget inte beskattas. Denna systematik star i kontrast med den
allmant hallna regeln i 6 kap. 11 § forsta stycket 1 enligt vilken den som
ar begransat skattskyldig ar skattskyldig for inkomst fran ett fast
driftstélle i Sverige och dérmed skattesubjekt. Bestammelsen &r inte
heller helt forenlig med regeln i 24 kap. 13 8 om vilka subjekt som kan
inneha naringsbetingade andelar. — Enligt Skatterattsnamndens mening
bor den specialreglering som bestdmmelserna om skattefrihet for
kapitalvinster pa naringsbetingade andelar utgér ges foretrade framfor
bl.a. den allmanna regeln i 6 kap. 11 §. Innebdrden av 25 a kap. 23 §
forsta meningen ar da att kapitalvinsten inte ska tas upp av nagon, varken
av det delagarbeskattade subjektet eller av sddana deldgare som avses i
kapitlets 3 §, i detta fall ett svenskt aktiebolag och utldndska bolag som
hor hemma inom EES. — Av det sagda foljer att SLP inte ska ta upp den
del av kapitalvinsterna pa andelar i portféljbolagen som bel6per sig pa de
utlandska bolagen inom EES eller pa GPAB. — Daremot ska den del som
beldper sig pa de amerikanska pensionsstiftelserna tas upp av SLP. Det
aterstar att préva om en sadan beskattning kan vara i strid med
skatteavtal eller EU-ratt. — Skatteavtalet med Storbritannien och
Nordirland (SFS 1983:898) — Avtalet tillampas enligt artikel 1 pa
personer som har hemvist i en avtalsslutande stat eller i bada
avtalsslutande staterna. Med uttrycket ”person med hemvist i en
avtalsslutande stat” asyftas enligt artikel 4 person, som enligt
lagstiftningen i denna stat ar skattskyldig dar pa grund av hemvist,
bosattning, plats for foretagsledning eller annan liknande omsténdighet.
Uttrycket inbegriper emellertid inte person som &r skattskyldig i denna
avtalsslutande stat endast for inkomst fran kalla i denna stat eller for
formogenhet beldgen dar. — SLP &r i egenskap av deldgarbeskattad
juridisk person inte skattskyldig i Storbritannien och endast skattskyldig
fran kalla (det fasta driftstéllet) i Sverige. Skatteavtalet med
Storbritannien och Nordirland &r darmed inte tillampligt. — Skatteavtalet
med USA (SFS 1994:1617) — Pensionsstiftelserna ar undantagna fran
beskattning 1 USA. De utgor enligt artikel 4 1 skatteavtalet “person med
hemvist 1 en avtalsslutande stat” och omfattas av avtalets tilldmpning.
Den avtalshestimmelse som enligt Skatterattsnamndens mening kan
komma ifraga att tillampa &r forbudet mot diskriminering i artikel 24.
Enligt den s.k. filialregeln i punkten 2 ska beskattningen av ett fast
driftstalle, som ett foretag i en avtalsslutande stat har i den andra
avtalslutande staten, inte i denna andra stat vara mindre fordelaktig an
beskattningen av ett foretag i denna andra stat, som bedriver verksamhet
av samma slag. — Pensionsstiftelserna ar delégare i en brittisk
delagarbeskattad juridisk person som blir skattesubjekt i Sverige pa
grund av ett fast driftstalle har. Fragan ar om det strider mot
diskrimineringsforbudet i skatteavtalet mellan Sverige och USA att
pensionsstiftelsernas andel i SLP inte omfattas av skattefrihet for
kapitalvinst vid avyttring av andelar i portfoljbolagen. — Skatteavtalet &r
utformat enligt OECD:s modellavtal. | kommentaren till artikel 1 i 2010



ars modellavtal berdrs avtalets tillamplighet pa handelsholag
(partnership). I punkt 5 sags foljande.
“Where, however, a partnership is treated as fiscally transparent in a
State, the partnership is not “liable to tax” in that state within the
meaning of paragraph 1 of Article 4, and so cannot be a resident thereof
for purpose of the Convention. In such a case, the application of the
Convention to the partnership as such would be refused, unless a special
rule covering partnership were provided for in the Convention. Where the
application of the Convention is so refused, the partners should be
entitled, with respect to their share of the income of the partnership, to
the benefits provided by the Conventions entered into by the States of
which they are residents to the extent that the partnership’s income is
allocated to them for purposes of taxation in their State of residence....”
Av kommentaren framgar att skatteavtalets formaner ska utstrackas till
handelsbolagets deldgare om handelsbolaget inte omfattas av
skatteavtalet. | punkt 6.5 av kommentaren till artikel 1 behandlas
situationer med handelsbolag som berdr tre stater. Dér sdgs bl.a. foljande.
"Where a partner is a resident of one State, the partnership is
established in another State and the partner shares in partnership
income arising in a third State then the partner may claim the
benefits of the Convention between his State of residence and the
State of source of the income to the extent that the partnership’s
income is allocated to him for the purpose of taxation in his State
of residence.”
De formaner (benefits) som avses torde i forsta hand avse nedsattning av
kéllskatter men &ger enligt Skatterattsnamndens mening motsvarande
tillampning &ven avseende skatteavtalets diskrimineringsférbud. — Av
kommentaren till filialregeln (artikel 24.3 i modellavtalet) punkt 40 d)
framgar ocksa att fasta driftstallen bor fa tillampa samma regler som
foretag med hemvist i den egna staten i fraga om beskattning av
kapitalvinster som uppkommit pa grund av 6verlatelse av tillgangar. — Ett
svenskt foretag eller pensionsstiftelse skulle i motsvarande situation inte
beskattats for kapitalvinster pa andelarna i portfoljbolagen. I stallet sker
enligt lagen (1990:661) om avkastningsskatt pa pensionsmedel en
schablonbeskattning baserad pa ett pa sarskilt vis beréknat
kapitalunderlag. Denna beskattning syftar visserligen till att ersatta bl.a.
beskattningen av kapitalvinster. Skatterattsnamndens bedémning ar dock
att det foreligger en sadan skillnad i beskattningen mellan svenska
foretag eller pensionsstiftelser och nu omfragade amerikanska
pensionsstiftelser att det foreligger en diskriminering i avtalets mening.
Detta leder enligt ndmndens bedémning till att den del av
kapitalvinsterna pa andelarna i portféljbolagen som beldper sig pa de
amerikanska deldgarnas andelar inte heller ska tas upp av SLP (jfr dven
prop. 2000/01:22 s. 56 och 66). — Med denna utgang saknas anledning att
aven prova de svenska reglernas forenlighet med EU-rétten. — Fraga 3 —
Enligt 5 kap. 3 § IL ska varje deldgare i ett svenskt handelsbolag och
varje obegransat skattskyldig deldgare i en i utlandet delagarbeskattad
juridisk person beskattas for sa stort belopp som motsvarar hans andel av
handelsbolagets eller den juridiska personens inkomst, oavsett om
beloppet tas ut ur foretaget eller ej. Deldgaren ska beskattas for en andel
av bolagets resultat, dvs. nettoinkomsten, och inte for sin andel av varje
intékt respektive kostnad (se RA 1994 not. 487 och prop. 1999/2000:2



del 1 s. 499). Deldgarnas fordelning av handelsbolagets dverskott eller
underskott ska i princip ligga till grund for delédgarnas beskattning. —
Fordelningen av ett handelsbolags inkomster mellan dess deldgare ska
vidare vara affarsmassigt motiverad. Enligt ndmndens uppfattning saknas
anledning att ifragasatta affarsmassigheten av férdelningen med hansyn
till att den ar gjord mellan av varandra oberoende parter och, savitt
upplysts, ar i Overensstdmmelse med internationell branschpraxis. —
Vidare galler att beskattning ska ske pa grundval av rattshandlingars
verkliga innebord oavsett den beteckning som avtalen asatts. En sadan
beddmning &r inte begransad till analysen av en enstaka rattshandling,
t.ex. ett avtal om resultatférdelning i handelsbolag, utan kan avse den
sammantagna innebdrden av flera rattshandlingar som har samband med
varandra (se t.ex. RA 2010 ref. 51 och dér angivna rattsfall). Harav foljer
bl.a. att den skattskyldige inte kan férfoga dver en inkomsts
skatterattsliga natur (se t.ex. RA 2008 ref. 66 och RA 2000 ref. 56) eller
ett forvarvs skatterattsliga karaktar (se t.ex. RA 1989 ref. 32, jamfor dven
RA 1998 ref. 19). — Fragan i denna del &r hur den av parterna avtalade
resultatfordelningen med avseende pa den sarskilda vinstandelen
skatteréttsligt ska klassificeras. — Ett satt att betrakta den sarskilda
vinstandelen &r att den utgér GPAB:s del av resultatet i handelsbolaget
bestdende av vinst vid avyttring av naringsbetingade andelar och darfor
ar skattefri hos GPAB. Ett annat synsatt &r att den verkliga inneborden av
Avtalet, vid en helhetsbedémning av de aktuella rattshandlingarna, ar att
den sarskilda vinstandelen utg6r en prestationsbaserad erséttning till
GPAB for dess forvaltningsarbete i fonden varfor den utgor inkomst av
néringsverksamhet for GPAB. — S6kanden uppger att det
forvaltningsarvode GPAB erhaller fran SLP for de uppgifter GPAB utfor
kommer att vara marknadsmassigt. Ersattningen ska motsvara
kostnadstackning och ett visst paslag. Harutover ska GPAB enligt
Avtalet svara for 2 procent av till SLP tillskjutet kapital men ar berattigad
till 20 procent av vinsten. GPAB har saledes utéver den
marknadsmassiga ersattningen avseende forvaltningsarbetet ratt till en
séarskild vinstandel som 6verstiger bolagets kapitalandel med

18 procentenheter. — Anledningen till att vriga investerare i SLP ar
beredda att i motsvarande man avsta fran del i resultatet torde enligt
namndens beddmning vara att SLP etableras av GPAB och till detta
bolag knutna nyckelpersoner. GPAB bidrar harigenom med affarsidéer,
investeringsstrategier och sérskild kunskap om den marknad dér
portféljbolagen ar verksamma. — Enligt Skatterattsnamndens uppfattning
talar vad som nu sagts for att den sdrskilda vinstandelen som tillfaller
GPAB utgor en resultatbaserad erséttning for de tjanster som bolaget
utfor for SLP:s rékning vid sidan om forvaltningsarvodet. Den sarskilda
vinstandelen ska darfor enligt 15 kap. 1 § tas upp som intékt i
inkomstslaget naringsverksamhet.

Ledamoterna Pahlsson och Bengtsson var skiljaktiga vad géllde
motiveringen till fraga 3 och anforde féljande. Det saknas enligt
var uppfattning anledning att ifragasatta bolagsavtalets fordelning
av resultatet i SLP. Den réttspraxis som medger att inkomst, som i
bolagsavtalet fordelats till en bolagsman, i stéllet tas till beskattning
hos en annan bolagsman &r darfor inte tillamplig har. Foljaktligen



ska den vinstandel som enligt bolagsavtalet tillfaller GPAB, i den
utstrackning den &r skattepliktig, beskattas hos GPAB. — Fragan &r
emellertid om det som i GPAB:s hand utg0r en ersattning for
prestationer, dvs. i sak ar en forvarvsinkomst, kan kvalificeras som
en sadan kapitalinkomst som omfattas av den specialregel

(25 a kap. 23 § IL) som &r tillamplig i &rendet. — Andelarna i
portfoljbolagen skulle vid ett direkt innehav utgjort
néringsbetingade andelar hos GPAB. Det innebar, enligt 25 a kap.
23 §, att den del av den i SLP uppkomna kapitalvinsten som
beldper sig pA GPAB:s andel inte ska tas upp av GPAB. — Den
fradga som uppkommer &r hur uttrycket "beloper sig pa” ska tolkas.
Bestammelsen utgor en specialreglering som stadgar skattefrihet
for nagot som annars skulle varit skattepliktigt enligt allménna
bestammelser och den bor darfor tolkas med viss restriktivitet.
Detta kan medfora att deldgarna i handelsholaget inte tillats
disponera dver vad som enligt 25 a kap. 23 § ska anses belopa pa
delagarens andel utan att detta ska faststallas pa objektiv grund. Att
delédgarna genom bolagsavtalet disponerar over sjalva fordelningen
av resultatet har redan konstaterats. — Nar andelar i handelsbolag
och andelar &gda av handelsbolag infogades i systemet med
skattefria utdelningar och kapitalvinster pa naringsbetingade
andelar var ett av motiven bakom lagstiftningen att det davarande
systemet innebar en olikformig hantering av olika foretagsformer
eftersom handelsholagen som sadana behandlades pa ett annat sétt
an andra vanligt forkommande foretagsformer, sdsom aktiebolag
(prop. 2009/10:36 s. 36). — Principerna for aktiebolagsratten
innebar att bolagets kapital fordelas lika pa aktierna och att i fraga
om naringsbetingade aktier skattefrineten baseras pa andel i
bolagets kapital. Det finns visserligen en reglering som tillater
avvikelser i fraga om utdelning pa preferensaktier, men det saknas i
aktiebolagsratten sadan avtalsfrihet som galler for handelsbolagen.
— Enligt var mening talar dvervagande skal for att den skattefria
delen, i likhet med vad som galler aktiebolagen, vid tillampning av
25 a kap. 23 § ska beraknas utifran en objektiv grund, dvs.
respektive deldgares andel av tillskjutet kapital. Det innebér for
GPAB:s del att den del av SLP:s kapitalvinster och kapitalforluster
pa andelar i portféljbolagen som bel6per sig pa det av GPAB
insatta kapitalet (2 procent av det totala kapitalet) undantas fran
beskattning. Den aterstdende delen av GPAB:s resultatandel i SLP
(18 procent) ska tas upp som intékt i inkomstslaget
naringsverksamhet i enlighet med 15 kap. 1 8.

Ledamoten Dahlberg var, med instimmande av sekreteraren och
foredraganden Alfreds, skiljaktig vad géllde svaret pa fraga 3 och
anforde foljande. Det saknas enligt min mening anledning att
franga den av delagarna 6verenskomna resultatfordelningen eller
inkomstens karaktar av kapitalvinst och kapitalforlust pa andelar. —
Den fraga som uppkommer &r i vilken omfattning som
kapitalvinster pa andelar i portfoljbolagen kan anses som hanforliga
till delagaren i handelsbolaget, nagot som regleras i 25 a kap. 23 8.
Enligt bestdimmelsen ska, om ett foretag ar deldgare i ett svenskt



handelsbolag eller i en i utlandet deldgarbeskattad juridisk person,
den del av vinsten som belGper sig pa delagarens andel inte tas upp.
— Péhlsson och Bengtsson har funnit att man vid tolkning av
uttrycket ’den del av vinsten som beloper sig pa deldgarens andel”,
i likhet med aktiebolagsrattsliga principer, ska ta fasta pa
del&garens kapitalandel. — Det finns betydande olikheter mellan
aktiebolag och handelsbolag. Principiellt har aktiekapitalet en
storre betydelse for aktiebolaget an vad deldgarens kapitaltillskott
har for handelsbolaget. Aktiekapitalet finns i princip till for att
skydda bolagets borgenérer. — I handelsbolag &r betydelsen av
bolagsavtalet mycket stérre. Bolagsmannens réttigheter och
skyldigheter framgar i huvudsak av bolagsavtalet och den reglering
som finns i civilrattslig lagstiftning &r i hog grad dispositiv. |
aktiebolagsratten ar det tvartom sa att vinstutdelningen helt ar
relaterad till bolagsmannens andel av aktiekapitalet. Reglerna &r
indispositiva och genomsyrade av likhetsprincipen. For
handelsbolagets borgenérer ar i stéllet bolagsavtalet av central
betydelse. — Enligt min mening talar detta for att man vid en
tolkning av uttrycket “beldper sig pa” ska ta fasta pa
resultatfordelningen enligt bolagsavtalet och inte pa bolagsmannens
kapitalinsats. En sadan tolkning &r forenlig dels med
bestammelsens ordalydelse, dels med den tillampning av
vinstfordelning som skatteréttsligt gjorts under lang tid. Tolkningen
vinner ocksa visst stod i forarbetsuttalanden (se bl.a.
forfattningskommentaren till 23 § i prop. 2009/10:36 s. 85 f. och
till den tidigare bestammelsen om en kvittningsfalla for
kapitalforluster pa andelar i handelsbolag i 50 kap. 12 §, prop.
2001/02:140 s. 46). — GPAB:s andel av resultatet i SLP &r darmed
undantaget fran beskattning till den del det bestar av kapitalvinster
och kapitalforluster vid avyttring av andelar i portfoljbolagen.

Skatteverket 6verklagade Skatterattsnamndens férhandsbesked och
yrkade att forhandsbeskedet savitt avsag fraga 1 och 3 skulle faststéllas
samt, vad avsag fraga 2, att SLP skulle vara skattskyldigt for
kapitalvinster och kapitalforluster pa portféljandelar till den del de var
hanforliga till de amerikanska pensionsstiftelserna. Vad gallde
Skatterattsnamndens svar pa fraga 2 delade Skatteverket uppfattningen
att beskattning av SLP inte skulle ske till den del resultatet tillkom ett
utlandskt bolag hemmahdrande inom EES. Skatteverket ansag att
skatteavtalen inte hindrade att SLP beskattades men daremot att en
beskattning inte var forenlig med reglerna om etableringsfrihet i
EUF-fordraget.

Aven AB Segulah 6verklagade forhandsbeskedet avseende fraga 3 och
yrkade att HOgsta forvaltningsdomstolen skulle forklara att den andel av
resultatet i SLP som tillkom GPAB skulle vara undantagen fran
beskattning till den del den bestod av kapitalvinster och kapitalforluster
pa grund av avyttring av andelar i portféljbolagen, dvs. dven den del av
resultatet som bendmndes som sarskild vinstandel. Bolaget anforde bl.a.
foljande. Huruvida kapitalvinster eller kapitalforluster uppkommer vid



forsaljningar av portféljbolagen beror pa om det efter SLP:s forvarv av
bolagen blir vardetillvaxt eller vardenedgang i bolagen. Vardetillvaxt
eller vardenedgang kan bero pa manga olika faktorer. Att SLP genom
GPAB kan bidra med kunskaper, idéer och atgarder skiljer sig i princip
inte fran vad varje annan ansvarsfull agare forvantas gora avseende sina
investeringar. Bolaget motsatte sig andring av forhandsbeskedet vad
gallde fraga 2 och ansag att férhandsbeskedet i denna del skulle
faststallas.

Hogsta forvaltningsdomstolen (2014-11-05, Jermsten, Almgren, Saldén
Enérus, Bull) yttrade:

Skalen for avgdrandet
Fraga 1

Hogsta forvaltningsdomstolen instammer i Skatterattsnamndens
bedémning att SLP far fast driftstélle i Sverige. Eftersom SLP ar en i
utlandet deldgarbeskattad juridisk person foljer det av 6 kap. 12 § och

5 kap. 2 a § IL att SLP inte &r skattskyldigt for den del av inkomsterna
fran det fasta driftstallet som obegréansat skattskyldiga delagare i SLP ar
skattskyldiga for.

Fraga 2

SLP é&r, enligt de forutsattningar som lamnats i ansékan om
forhandsbesked, en utlandsk juridisk person enligt 6 kap. 8 § IL. Enligt 6
kap. 7 § &r en utlandsk juridisk person begréansat skattskyldig i Sverige.
Av 6 kap. 11 § framgar att en begransat skattskyldig juridisk person
endast ar skattskyldig for i paragrafen uppraknade inkomster. SLP &r
darmed endast skattskyldigt har for inkomster fran det fasta driftstallet.
Av svaret pa fraga 1 foljer att SLP inte ar skattskyldigt for den del av
resultatet som belGper sig pa den i Sverige obegransat skattskyldiga
delagaren GPAB. Till den del resultatet beloper sig pa delagare som &r
begransat skattskyldiga ska SLP daremot beskattas for resultatet.

Eftersom SLP &r en utlandsk juridisk person ska SLP beskattas och
resultatet beréknas enligt de regler som galler fér motsvarande inhemska
juridiska personer, 1 kap. 7 8 och 2 kap. 2 8 IL. Vid beskattningen av
SLP saknar det betydelse hur deldgarna ska beskattas.

Kapitalvinster pa aktier kan vara skattefria for juridiska personer som kan
inneha naringsbetingade andelar. AB Segulah har i ansdékan om
forhandsbesked uppgett att SLP avser att bedriva fondverksamhet genom
forvarv och avyttringar av andelar i portfoljbolag. En forutséttning for att
ett sadant innehav ska omfattas av bestimmelserna om naringsbetingade
andelar ar att SLP ar ett sadant foretag som anges i 25 a kap. 3 § IL.

| 25 a kap. 3 8 IL anges bl.a. utlandska bolag som hér hemma inom EES.
Med utlandskt bolag avses enligt 2 kap. 5 a 8 en utlandsk juridisk person
som beskattas i den stat dar den hor hemma, om beskattningen ar likartad



med den som géller for svenska aktiebolag. Som utlandskt bolag anses
alltid en utlandsk juridisk person som hér hemma och ar skattskyldig till
inkomstskatt i en stat med vilken Sverige har ingatt ett skatteavtal som
inte dr begransat till att omfatta vissa inkomster, om personen omfattas
av avtalets regler om begrénsning av beskattningsratten och har hemvist i
denna stat enligt avtalet.

SLP hor hemma i Skottland men beskattas inte dar. SLP &r darfor inte ett
utlandskt bolag och utgor inte heller nagot annat sadant foretag som
raknas upp i 25 a kap. 3 § IL. SLP ar darmed inte ett sadant féretag som
kan inneha néringsbetingade andelar. Kapitalvinster som uppkommer i
SLP kan darfor inte undantas fran beskattning med tillampning av
reglerna om néringsbetingade andelar. Inte heller bestammelserna i

25 a kap. 23 § ar tillampliga eftersom de tar sikte pa kapitalvinster som
tillfaller svenska handelsbolag och i utlandet deldgarbeskattade juridiska
personer som inte sjélva ar skattskyldiga i Sverige.

Eftersom SLP ar skattskyldigt for den del av resultatet som beloper sig pa
de begrénsat skattskyldiga delagarna saknar skatteavtalet med USA
betydelse. Nasta fraga ar da om skatteavtalet med Storbritannien och
Nordirland ska tillampas pa SLP. | denna del gér Hogsta
forvaltningsdomstolen samma beddémning som Skatterattsn&mnden och
finner att skatteavtalet inte ar tillampligt.

Slutligen uppkommer fraga om bestammelserna om naringsbetingade
andelar i detta avseende &r forenliga med EUF-fordragets regler om fri
rorlighet och icke-diskriminering. Ett hinder foér den fria rorligheten
foreligger i princip om de nationella skattereglerna negativt sarbehandlar
en gransoverskridande situation i jamforelse med en motsvarande rent
inhemsk situation och denna sarbehandling inte kan rattfardigas.

SLP &r en utlandsk juridisk person som etablerat sig i Sverige genom ett
fast driftstélle och ar ocksa skattesubjekt har. Reglerna om skattefrihet pa
naringsbetingade andelar i inkomstskattelagen som galler for en
motsvarande svensk juridisk person kan dock inte tillampas pa SLP:s
innehav av portfoljbolag (se 25 a kap. 3 § IL). Hogsta
forvaltningsdomstolen beddmer att denna sérbehandling av en utlandsk
juridisk person som etablerat sig i Sverige far anses utgora en otillaten
inskréankning av etableringsfriheten enligt artikel 49 EUF-férdraget som
inte kan rattfardigas. Av detta foljer att den del av resultatet i SLP som
bestar av kapitalvinster och kapitalforluster vid avyttring av andelar i
portfoljbolag inte ska beaktas vid beskattningen.

Svaret pa fraga 2 innebar sammanfattningsvis foljande. SLP ar
skattskyldigt for inkomster fran det fasta driftstéallet i Sverige men endast
till den del inkomsterna belGper sig pa begréansat skattskyldiga delagares
andelar i SLP. Resultatet i SLP ska berdknas med tillampning av de
regler som géller for motsvarande svenska juridiska personer. SLP ska
inte beskattas for kapitalvinster som uppkommer vid avyttring av andelar
i portfoljbolagen.
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Fraga 3

Enligt ansokan om forhandsbesked kommer resultatet i SLP till helt
overvagande del att besta av kapitalvinster och kapitalforluster vid
avyttring av andelar i onoterade portféljbolag. Den andel av SLP:s
resultat som tillfaller GPAB utéver andel i proportion till insatt kapital
betecknas i ansokan om forhandsbesked som sarskild vinstandel.

Fragan galler om den sérskilda vinstandelen skattemassigt utgor
skattepliktig inkomst av néaringsverksamhet hos GPAB eller om den ar
undantagen fran beskattning till den del resultatet i SLP bestar av
kapitalvinster pa andelarna i portféljbolagen.

Vid beskattningen av resultatet i handelsbolag och kommanditbolag &r
utgangspunkten att den fordelning som dverenskommits mellan
deldgarna ska galla. Den beslutade férdelningen kan enligt rattspraxis
frangas om den innebar en obehdrig inkomstfordelning eller annars
framstar som orimlig och vasentligen betingad av skatteskal (se t.ex.

RA 2002 ref. 115 1). Framfor allt géller detta nar deldgarna ar narstdende
eller pa annat sétt befinner sig i en intressegemenskap. Samma principer
som géller for vinstfordelningen i handelsbolag och kommanditbolag far
anses vara tillampliga pa i utlandet delagarbeskattade juridiska personer.
De undantagssituationer som i rattspraxis foranlett avsteg fran den
avtalade vinstfordelningen foreligger inte i detta fall.

Av forutsattningarna for ansokan om forhandsbesked framgar att
bolagsmannen avtalat att fordela vinsten i SLP upp till en viss niva i
proportion till respektive bolagsmans kapitalandel, dvs. 2 procent till
GPAB och resterande 98 procent till évriga investerare. Over denna niva
ska vinsten fordelas pa sa satt att GPAB erhaller 20 procent och évriga
investerare 80 procent.

| 25 a kap. IL finns bestammelser om bl.a. avyttring av naringsbetingade
andelar i inkomstslaget néringsverksamhet. Av 23 § foljer att om ett
svenskt aktiebolag ar delégare i en i utlandet delagarbeskattad juridisk
person som avyttrat en deldgarratt med kapitalvinst ska den del av
vinsten som beloper sig pa delagarens andel inte tas upp. Detta galler
dock bara om en motsvarande kapitalvinst inte skulle ha tagits upp om
delagaren sjélv hade avyttrat tillgangen. Bestammelserna innebar saledes
att den del av vinsten som uppkommer i SLP vid avyttring av andelarna i
portfoljbolagen och som beldper sig pA GPAB:s andel ska behandlas pa
samma satt som om andelarna varit dgda direkt av GPAB. For att
bestamma i vad man en kapitalvinst vid forséljning av ett portfoljbolag
som ags av SLP &r skattefri hos GPAB maste alltsa bedémas om
avyttringen skulle ha varit skattefri hos GPAB om bolaget sjalvt &gt
andelarna i portfoljbolaget.

Né&r handelsbolagen infogades i systemet med skattefrihet for kapitalvinst
och utdelning pa naringsbetingade andelar 2009 var syftet att vid
beskattningen likstélla aktiebolags indirekt genom handelsbolag
innehavda andelar med direktinnehav. Om GPAB sjélvt dgt andelarna i
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portfoljbolagen hade dgarandelen varit 2 procent. Vid tillampningen av
25 a kap. 23 § IL ska darfor endast 2 procent av vinsterna fran avyttring
av portfoljbolagen anses beldpa sig pa GPAB.

Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande

Hogsta forvaltningsdomstolen faststaller Skatterattsndmndens
forhandsbesked.

Justitieradet Silfverberg var av skiljaktig mening betraffande svaret
pa fraga 3 och anférde féljande. Jag instammer i vad majoriteten
anfort t.o.m. fjarde stycket. Darefter borde svaret ha haft féljande
lydelse. — Aktiebolag som &r deldgare i ett handelsbolag eller i ett
annat deldgarbeskattat subjekt ska i princip beskattas for sina
respektive andelar av resultatet som om detta tillkommit deldgarna
direkt. En kapitalvinst som ingar i resultatet behaller alltsa
karaktaren av kapitalvinst vid beskattningen hos delégarna.
Kapitalvinsten hanfors till inkomstslaget néringsverksamhet. — 1
25 a kap. IL finns bestammelser om bl.a. avyttring av
naringsbetingade andelar i inkomstslaget naringsverksamhet. Av
23 § foljer att om ett svenskt aktiebolag &r deldgare i en i utlandet
del&garbeskattad juridisk person som avyttrat en del&garratt med
kapitalvinst ska den del av vinsten som bel6per sig pa delagarens
andel inte tas upp. Detta géller dock bara om en motsvarande
kapitalvinst inte skulle ha tagits upp om deldgaren sjalv hade
avyttrat tillgangen. — Delagarna i SLP har avtalat om hur de ska
fordela foretagets resultat. Denna fordelning bor ligga till grund for
att bestdmma vad som enligt 25 a kap. 23 § IL utgor den del av
kapitalvinsten ”som beldper sig pa deldgarens andel” (jfr

prop. 2009/10:36 s. 81 och 85 f.). | den man resultatet i SLP bestar
av kapitalvinst ska saledes den andel av vinsten som enligt avtalet
tillkommer GPAB behandlas som kapitalvinst hos bolaget.
Eftersom det ar fraga om avyttring av naringsbetingade andelar ar
kapitalvinsten undantagen fran beskattning. Det saknas grund for
att behandla den sarskilda vinstandel som tillfaller GPAB pa annat
satt. Aven denna del av kapitalvinsten ska séledes undantas fran
beskattning.

Mal nr 5169-13, foredragande Jan Finander och Ingrid Bjornsson

Litteratur: prop. 2009/10:36 s. 2629 och 55-57.



