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Summary

The closely held company rules are a very complicated set of rules that has
been constantly discussed, criticized and under development. Tax rules that
regulated situations in companies with one or only a few owners were first
introduced in 1976. The rules were introduced to avoid that the division of
labour income and capital income was chosen that was the most advanta-
geous from a tax perspective and to prevent that labour income in this way
turned into capital income. A whole set of closely held company rules were
first introduced in 1990.

A shareholder in a company with one or a few shareholders is covered by
the closely held company rules when the shares are, among other things,
qualified in accordance with chapter 57 § 4 ITA (Income tax act
1999:1229). The shareholders of closely held companies then get a different
tax treatment than shareholders of companies that are not closely held com-
panies. The provision in chapter 57 8 4 ITA requires that the owner or her
relatives sometime during the taxable year or the present five years must
have been active in significant quantities in the company or of another com-
pany engaged with the same or similar activity. The rule regarding “same or
similar activity” is intended to prevent circumvention of the closely held
company rules, especially in situations when a business is terminated in a
closely held company and is moved to another closely held company while
the accumulated earnings are saved in the company from which the business
was moved.

The concept of "same or similar activity” has since it was first introduced
only legally been tried in a small number of cases. Furthermore, the pure
meaning of the concept is not specified in the preliminary work. In the year
of 2010 the HFD (the Swedish Supreme Administrative Court) established
five advance notifications, which concerned the question of the extent of the
provision regarding “same or similar activity”. The court has additionally
established two advance notifications in the year of 2011 that further ex-
tends the range of the provision. Furthermore, the SRN (Council of advance
tax rulings) has announced other advance notifications that could be relevant
to the applicability of the provision

By examining the HFD’s rulings and SRN’s advance notifications, the pur-
pose of this thesis has been to explain the legal situation and the current
scope of the provision regarding ”same and similar activity” but also to ac-
count for what conclusions that can be drawn from the HFD’s and SRN’s
assessments.

The HFD’s interpretation of the provision regarding ”same and similar ac-
tivity” has thus contributed to an increased clarity of the scope of the provi-
sion, which has meant that the rule has been expanded to cover more situa-
tions. Meanwhile, it is not sufficient in order for the rule to be applicable



that two companies are engaged with similar type of activity or that owner-
ship identity exists between them. The rule regarding ”same and similar
activity” primarily aims at cases when a whole business or a part of a busi-
ness is transferred between two closely held companies with the same owner
and when the business of the acquired company falls within the framework
of the former. The business of the former company could then be viewed as
divided into an additional company, that is the acquired company. In this
way the two companies do not have to be engaged with what is considered
to be "same and similar activity” in everyday language in order for them to
be covered by the provision. Business activities can be transferred between
two companies by transfer of the actual business or by transfer of the capital
of the company. Furthermore it has been clarified that the owner’s activity
either in the transferring company or the acquired company can affect the
owner’s shares in the company where the owner is not active.

Even though the extent of the provision regarding ”same and similar activ-
ity” is much clearer today than a few years ago there are still some unan-
swered questions concerning the provision, such as in which situations the
rule is applicable when a transfer of business has not been made. That the
scope of the provision has been extended has also led to that more questions
about the provision have been brought. The rule of ”same and similar activ-
ity” is therefore in my opinion still very much alive and evolving.



Sammanfattning

Famansbolagsreglerna ar ett mycket komplext regelverk som har sedan de
forsta bestdmmelserna infordes diskuterats, kritiserats och utvecklats. Be-
stammelser som reglerade situationer som kunde uppsta i féretag med en
eller ett fatal dgare infordes for forsta gangen ar 1976. Bestammelserna in-
fordes framforallt for att undvika att den férdelning av arbetsinkomster och
kapitalinkomster valdes, som var mest fordelaktig ur skattesynpunkt och for
att forhindra att inkomster som harrorde sig till dgarens arbetsinsats i foreta-
get omvandlades till kapitalinkomster. Famansbolagsreglerna infordes i dess
helhet ar 1990.

For att dgare till andelar i ett bolag med ett fatal dgare ska omfattas av fa-
mansbolagsreglerna och darmed fa en annorlunda beskattning &n agare till
andelar i ett bolag som inte &r ett famansbolag, maste andelarna bl.a. vara
kvalificerade i enlighet med 57 kap. 4 § IL. Regeln stéller bl.a. upp kraven
pa att garen eller dess narstaende nagon gang under beskattningsaret eller
forevarande fem ar ska ha varit verksam i betydande omfattning i bolaget
eller i ett annat bolag som bedriver samma eller likartad verksamhet. Be-
stdimmelsen avseende samma eller likartad verksamhet syftar till att férhind-
ra kringgaende av famansbolagsreglerna genom att verksamhet upphor i ett
famansforetag och i stéllet forflyttas till ett annat, samtidigt som de upparbe-
tade arbetsinkomsterna sparas i det dverlatande bolaget.

Bestammelsen géllande samma eller likartad verksamhet har sedan den in-
fordes provats endast i ett fatal fall. Vidare preciseras inte inneborden av
bestammelsen och uttrycket niarmare i forarbeten. Ar 2010 faststallde dock
HFD fem uppméarksammande férhandsbesked, vilka samtliga behandlade
fragan om bestammelsens rackvidd. Under ar 2011 har HFD ytterligare fast-
stallt tva av SRN meddelade foérhandsbesked, som ytterligare utvidgar be-
stammelsens tillampningsomrade. Vidare har SRN meddelat andra for-
handsbesked som kan vara av betydelse for bestammelsens tillampning.

Syftet med detta arbete har varit att genom HFD:s avgéranden och SRN:s
forhandsbesked forsoka redogora for bestdmmelsen avseende samma eller
likartad verksamhets nuvarande tillampningsomrade och vilka slutsatser
som kan dras av HFD:s och SRN:s beddmningar.

HDF:s tolkning av bestammelsen har bidragit med en 6kad klarhet av be-
stammelsens tillampningsomrade, vilket har inneburit att bestammelsen har
utvidgats till att omfatta fler situationer. Att tva bolag bedriver samma typ
av verksamhet eller att agaridentitet foreligger mellan tva bolag réacker inte
for att bestdmmelsen ska anses vara tillamplig. Regeln tar i huvudsak sikte
pa de fall da hela eller delar av en verksamhet dverfors mellan av samma
agare agda bolag och da verksamheten i det forvarvade bolaget ligger inom
ramen for den tidigare, pa sa satt att den verksamhet som bedrevs i det Gver-
latande foretaget fortsatter att bedrivas fast uppdelad pa ytterligare foretag.



De tva famansforetagen behover darfor inte bedriva vad som anses vara
samma eller likartad verksamhet i vanligt sprakbruk for att omfattas av be-
stammelsen. Overforing av verksamhet kan bade ske genom en Gverforing
av den aktiva rorelseverksamheten eller tillgangar i den, eller genom att ka-
pital fran verksamheten éverfors. Vidare har det klarlagts att dgarens eller
narstaendes aktivitet i bade det 6verlatande- och det forvarvande bolaget kan
smitta andelarna i det bolaget dar &garen inte &r verksam.

Trots att bestammelsen gallande samma eller likartad verksamhets rackvidd
ar betydligt klarare idag an tidigare finns det fortfarande obesvarade fragor
kring regeln, sasom i vilka situationer den ér tillamplig da en 6verforing av
verksamhet inte har ansetts skett. Att fler situationer eller transaktioner om-
fattas av regeln har ocksa medfort att fler fragor kring dessa har vackts. Re-
geln géallande samma eller likartad verksamhet ar darfér enligt min mening
fortfarande i hog grad levande och under utveckling.



Forord

Tack till min handledare Mats Tjernberg.
Tack till Fredrik och min familj som alltid peppar mig.

”’The dog days are over”
- Florence + The machine

Alexandra Ferm
Luled den 5 januari 2011.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Bestammelsen i 57 kap. 4 § 1 st. 1 p. IL anger nar andelar i ett famansbolag
ska anses vara kvalificerade. Enligt bestammelsen anses andelar vara kvali-
ficerade nar &garen, men ocksa da narstaende till denna, under beskattnings-
aret eller de senaste fem aren, har varit verksam i betydande omfattning i
bolaget eller i ett annat bolag som bedriver samma eller likartad verksam-
het." Agarens eller narstéendes aktivitet i ett bolag som bedriver samma eller
likartad verksamhet kommer da att "smitta” dgarens andelar i det andra bo-
laget, d.v.s. gora dem kvalificerade. Existensen av bestimmelsen avseende
samma eller likartad verksamhet motiveras av att famansbolagsreglerna inte
ska kunna kringgas genom att hela eller delar av verksamheten flyttas Gver
till ett nytt foretag samtidigt som upparbetade inkomster sparas i det 6verla-
tande bolaget.

Bestdimmelsen avseende samma eller likartad verksamhet har sedan den
infordes i svensk lagstiftning ar 1990 genomgatt en del férandringar. Be-
stdimmelsens ursprungliga lydelse angav att andelar skulle anses vara kvali-
ficerade ocksa da agaren eller narstaende under beskattningsaret eller nagot
av de tio foregdende aren varit verksam i ett annat bolag som bedriver sam-
ma eller likartad verksamhet “under forutsattning att denna verksamhet inte
paborjades senare an under det tionde beskattningsaret efter det ar da verk-
samheten i det forst avsedda foretaget upphdrde™. Genom denna lydelse
ansags andelarna i ett famansbolag fortfarande vara kvalificerade trots att
aktiviteten i det bolaget upphort for mer &n tio ar sedan men da verksamhe-
ten fortsatt att bedrivas i ett annat bolag. Bestimmelsen och denna "férlang-
da karenstid™ tog séledes sikte pé att férhindra att fAmansbolagsreglerna
kringgicks genom att verksamheten flyttades till ett annat bolag samtidigt
som upparbetat kapital 1&g kvar i det tidigare bolaget.

Den forlangda karenstiden slopades dock ar 1995 med forklaringen att me-
ningen ifrdga ansdgs vara obehovlig. | forarbetena till andringen forklarade
lagstiftaren att bestammelsen géllande samma eller likartad verksamhet hade
betydelse for att undanréja oklarheter vid i inledningsskedet, da verksamhet
pabdrjas i ett nytt foretag.® Bestammelsen avseende samma eller likartad
verksamhet har sedan dess i stora delar behallit sin ordalydelse bortsett fran
bl.a. sankningen av karenstiden fran tio till fem &r.’

'57kap.481st. 1p.IL.

2 Prop. 1989/90:110 s. 468, 703 f.

$3§12 mom. 5st. SIL. Prop. 1989/90:110 5.703 f.
* Prop. 1989/90:110 5.703 f.

® Prop. 1989/90:110 5.703 f.

® Prop. 1995/96:109 s. 88.

" Prop. 1996/97:45s. 1, 7, 44.



Bestdammelsen avseende samma eller likartad verksamhet har sedan den
infordes provats i endast ett fatal fall. Samtidigt preciseras inte inneborden
av bestdmmelsen och uttrycket ndrmare i forarbetena. VV&gledande avgoran-
den fran HFD har darfor varit av vasentlig betydelse for tolkningen av be-
stammelsens rackvidd.® Genom RA 1997 ref. 48 mal | & Il och RA 1999
ref. 28 forklarade HFD vilka fall jamforelsen med ett annat famansbolag
som bedriver samma eller likartad verksamhet tar sikte pa; namligen de fall
da verksamhet har overforts fran ett bolag till ett annat och da det senare
bolagets verksamhet ligger inom ramen for den tidigare samt de fall da lik-
artat samband existerar mellan bolagen.® Av HFD:s bedémning i malen
framkom det alltsa att det kravs en form av verksamhetssamband mellan
foretagen for att bestimmelsen ska anses tillamplig.*®

Ar 2002 genomférdes en utredning av fAmansbolagsreglerna som i vilken
bl.a. en oro uttrycktes dver hur bestdmmelsen kunde tolkades efter &ndring-
en som genomfordes ar 1995. Enligt utredningen kunde bestammelsen tol-
kas sa att famansforetagsagare vars andelar var kvalificerade kunde bota
dessa, genom att flytta verksamheten fran ett foretag till ett annat och dar-
igenom lagga det tidigare foretaget i trada i fem ar, for att andelarna darefter
skulle kunna beskattas som okvalificerade andelar. Detta tillvagagangssatt
for att kringgd fAmansbolagsreglerna hade tolkats av ménga*' som accepta-
belt vilket oroade utredningen.*

| bérjan av ar 2010 avgjorde HFD de fem s.k. tradadomarna avseende be-
stdimmelsen samma eller likartad verksamhet. Domarna klargjorde for be-
stammelsens tillampningsomrade, da bl.a. regelns tillamplighet pa andelarna
i bolag fran vilken dess aktiva rorelseverksamhet har 6verforts till ett annat
av samma agare agt fdmansbolag, utreddes. HFD har &ven ar 2011 faststallt
tva forhandsbesked som &r av betydelsen for regeln géllande samma eller
Iikartadlgerksamhet da de har medfort en ytterligare utvidgning av bestam-
melsen.

1.2 Syfte och fragestéllning

Syftet med detta arbete ar att forsoka klargora tillampningsomradet for be-
stammelsen avseende samma eller likartad verksamhet i 57 kap. 4 8 1 st. 1
p. IL efter HFD:s avgoranden fran ar 2010 och senare. Med hjalp av forar-
beten och tidigare praxis avser jag att forst redogora for den grundldggande
tolkningen av regeln. Med tradadomarna fran ar 2010 och tva av HFD nyli-
gen faststallda forhandshesked samt tva av SRN nyligen meddelade for-
handsbesked som utgangspunkt avser jag senare att forsoka faststalla be-
stdmmelsens nuvarande rackvidd och utrdna vilka vidare konsekvenser och

® Se bl.a. Walander., Rydin s. 74.

® Se RA 1997 ref. 48 mal | & 11 och RA 1999 ref. 28.

0 50U 2002:52 s. 314.

11 Se bl.a. skiljaktiga yttranden i RA 2010 ref. 11 mal I-V., SOU 2002:52 s. 52., Tjernberg
1999 s. 252., Asklof och Zinders s. 57.

230U 2002:52 s. 291, 323 ff.

13 5e RA 2010 ref. 11 mal I-V., Mal nr 1836-11., Ml 1838-11.



slutsatser som kan dras av HFD:s och SRN:s senare avgéranden. Jag 6nskar
vidare att fa klarhet i hur nuvarande tillampningsomradet for bestimmelsen
samma eller likartad verksamhet forhaller sig till ett antal typfall av transak-
tioner, t.ex. overlatelse vid generationsskifte da den aldre generationen avser
att inneha okvalificerade andelar efter karensperioden.

Uppsatsen innehaller tre fragestéallningar som beror rackvidden av bestam-
melsen samma eller likartad verksamhet.

e Vilka ar forutsdttningarna for att kraven i bestdmmelsen avseende
samma eller likartad verksamhet i 57 kap. 4 8 1 st. 1 p. IL ska anses
vara uppfyllda?

e Vilka slutsatser kan dras av HFD:s avgdranden och SRN:s férhands-
besked™ samt vilka konsekvenser kan HFD:s utlatanden ha pa re-
gelns fortsatta tillamplighet och framtida fall?

e Hur forhaller sig bestammelsens nuvarande rackvidd till ett antal
typfall av transaktioner?

1.3 Teori och metod

Med anledning av att innebdrden av bestdmmelsen samma eller likartad
verksamhet inte har preciserats narmare i forarbeten har mycket fokus lagts
pa praxis och HFD:s och darigenom ocksa SRN:s uttalanden i dessa. Efter-
som huvudsyftet med detta arbete &r att studera den nuvarande rackvidden
av bestammelsen har mer fokus lagts pa de fem uppmarksammade for-
handsbeskeden som HFD faststallde ar 2010 samt pa tva av HFD nyligenen
faststallda forhandsbesked. Aven ett par av SRN nyligen meddelade for-
handsbesked kommer att behandlas da jag har ansett dem vara betydelseful-
la for att besvara mina fragestéllningar. For att skapa en sa nyanserad bild
som mojligt och fa vagledning i vilka typer av situationer bestimmelsen
avseende samma eller likartad verksamhet paverkar, har for amnet relevanta
artiklar ocksa anvants.

1.4 Avgransning

Famansbolagsreglerna &r ett komplext regelverk som kraver att lasaren har
en viss forstaelse av regelsystemet. Famansforetagsreglernas bakgrund, till-
lampning och tolkning kommer darfor att behandlas i uppsatsen, om an
oversiktligt. Jag har vidare valt att ga lite djupare in pa vad som anses vara
en kvalificerad andel i Ovrigt da detta ar relevant for uppsatsens amne.
Manga av de rattsfall som har behandlats i uppsatsen har primart berért moj-
ligheten till att undga uttagsbeskattning vid 6verforing av tillgangar mellan
tvad bolag. Da detta omrade gar utéver uppsatsens ramar har jag medvetet
valt att inte ga djupare in pa detta samt bestammelserna som reglerar interna
underprisoverlatelser. Vidare har endast ett typfall av transaktioner tagits
med i uppsatsen som exempel for att belysa bestimmelsens nuvarande rack-

¥ Utvalda férhandsbesked som har behandlats i denna uppsats.



vidd da det av utrymmesskal inte gar att behandla alla former av transaktio-
ner som foretas vid dverlatelser mellan tva famansbolag. Typfallen har dis-
kuterats fram samt behandlats i relevanta artiklar. Jag kommer att fortsatt-
ningsvis underratta lasaren om mina avgransningar da dessa ar aktuella.

| stéllet for att anvanda uttrycket "verksam i betydande omfattning” vid be-
handlingen av situationer da &garen eller narstaende till denna har eller inte
har varit verksam i betydande omfattning i enlighet med 57 kap. 4 § 1 st. 1
p. IL, anvands begreppen aktiv, aktivitet eller enbart verksam.

1.5 Disposition

Uppsatsen &r indelad i sex kapitel med tillhnérande underrubriker. Inled-
ningsvis berér andra kapitlet famansforetagsreglerna i sin helhet. Har redo-
gors for famansbolagsreglernas historiska bakgrund samt for de mest grund-
laggande kraven pa vad som anses utgora ett famansforetag och hur ande-
larna i ett sddant beskattas. Eftersom uppsatsen i huvudsak beror begreppet
och bestammelsen samma eller likartad verksamhet har jag avsett det tredje
kapitlet till att redogora for bestammelsens tidigare lydelser och dess rack-
vidd innan trddadomarna faststélldes, detta genom att begrunda forarbeten
och géllande prejudikat. Tradadomarna samt tva av HFD:s senaste avgoran-
den avseende begreppet samma eller likartad verksamhet och nyligen med-
delade forhandsbesked kommer att redogéras for i det fjarde kapitlet. | av-
sikt att utrona bestdmmelsens réackvidd kommer det femte kapitlet att vava
samman de slutsatser som kan dras av HFD:s och SRN:s avgéranden samt
tidigare praxis avseende bestdimmelsen. | samma kapitel kommer &ven dokt-
rin och relevanta artiklar att beroras i syfte att belysa gallande ratt och vilka
konsekvenser avgorandena kan ha pa vissa affarsmassiga transaktioner. Det
sjatte och sista kapitlet kommer att innehalla en avslutning dar jag summerar
de viktigaste slutsatserna av min undersokning av bestdmmelsens rackvidd
samt konsekvenserna av de aktuella avgorandena och dess paverkan pa be-
stammelsens fortsatta tillamplighet i framtida situationer och mal. Jag
kommer i den man jag anser att det &r lampligt I6pande kommentera och
diskutera innehallet i min uppsats, normalt i kapitlens avslutande stycken
med rubriken "kommentar”. Vidare forekommer det emellanat kapitelhén-
visningar och avgréansningar i uppsatsen.
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2 Famansbolagsreglerna

2.1 Bakgrund

| Sverige har vi sedan ar 1991 ett dualt inkomstskattesystem, vilket innebar
att inkomster delas upp i tva kategorier; forvarvsinkomster vilka beskattas
progressivt och kapitalinkomster som beskattas proportionellt. Till forvarvs-
inkomsterna hor t.ex. inkomst i form av 16n och till kapitalinkomsterna hor
t.ex. inkomst i form av utdelning och kapitalvinst.*® En fysisk person kan ha
inkomster i alla tre inkomstslagen tjanst, naringsverksamhet och kapital och
kan darfér komma att beskattas for bade forvarvsinkomster och kapitalin-
komster. Forvarvsinkomster, d.v.s. inkomster fran inkomstslagen tjanst och
naringsverksamhet beskattas med en kommunal skattesats pa ca 32 %.°
Forvarvsinkomster utdver detta, d.v.s. dver den lagre respektive den hogre
brytpunkten beskattas med en statlig inkomstskatt pa 20 respektive 25 %.
Marginalskatten p& arbetsinkomster kan darfér komma att uppga till 57 %."
Vad galler kapitalinkomster beskattas fysiska personer med en enhetlig stat-
lig proportionell skatt om 30 %.® Till skillnad fran fysiska personer beskat-
tas juridiska personers inkomster enbart i inkomstslaget naringsverksamhet
och beskattas med en statlig proportionell skatt om 26,3 %."°

Ett flertal av bolagen i Sverige ar bolag konstituerade av en eller ett fatal
agare. | dessa foretag kan det uppsta skatterattsliga problem da agarna for-
varvar inkomster som antingen harror fran sin aktivitet i foretaget och/eller
inkomster som harror fran sitt 4gande av andelarna i foretaget. Eftersom
I6ntagare & ena sidan och agare/finansiar/langivare & andra sidan, ofta ar en
och samma person i ett bolag med ett fatal agare foreligger det séllan ett
normalt forhallande dem emellan. | situationer da det oftast ar en eller ett
fatal delagare som innehar beslutanderatten 6ver bolaget, bildar delagaren
och bolaget snarare en ekonomisk enhet, vilket skiljer sig fran t.ex. ett ak-
tiebolag dar det civilrattsligt foreligger ett tvapartsforhallande mellan del-
agare och bolag.?’ Nar ett tvapartsforhéllande existerar och aktérerna ar obe-
roende av varandra kan man utga fran att inkomster som delas ut till 4garna
sker pd marknadsmassiga grunder och att inkomster delas upp mellan ar-
betsinkomster och kapitalinkomster pa, ett ur skattesynpunkt, marknadsmas-
sigt satt. Eftersom lontagare och &gare i ett bolag med ett fatal dgare har
samma intresse &r risken storre att den fordelning av arbetsinkomster och
kapitalinkomster valjs som &r mest fordelaktig ur skattesynpunkt.?> Denna
ekonomiska intressegemenskap som existerar mellan ett famansbolag och

B Edin m.fl. s. 19.

1665 kap. 3 § IL.

765 kap. 5 § IL., Tjernberg 2006 s. 13 f.

18 65 kap. 7 § IL.

1965 kap. 10 § IL., Tjernberg 2006 s. 14.

2 Tjernberg 1999 s., 107. Tjernberg 2006 s. 12, 15 f., Edin m.fl. s. 19.
21 Edin mfl. s. 19.
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dess agare dr i sig det framsta motivet till att en skattemassig sarbehandling
av dessa foretag har utvecklats.?

2.2 Reglernas utveckling

Bestammelser som skatterattsligt sarreglerade famansbolagen infordes for
forsta gdngen &r 1976.%% Lagstiftningen innebar bl.a. att en del transaktioner
behandlades som fortdckt utdelning samt att s.k. stoppregler infordes for
famansbolag.?* Famansbolagsreglerna har sedan de infordes kontinuerligt
genomgatt manga forandringar. Strax efter det att reglerna infordes kritise-
rades bestammelserna da de ansags vara alltfor oklara och harda. Vidare
fanns det, bade politiskt och medialt, en positiv bild av familj- och smafcre-
tagen, vilket innebar att de speciella reglerna for famansforetag ansags miss-
tankliggora familj- och smaforetagen samtidigt som reglerna ansags vara
tillvaxthammande.?

Né&r det duala inkomstskattesystemet introducerades under den stora skatte-
reformen ar 1991 infordes ett nytt regelsystem som skulle komma att ha stor
ekonomisk betydelse for famansbolagen och dess agare. Bestammelserna
inférdes i 3 § 12 mom. i den dvarande lagen SIL%.?" Bestimmelserna var
och fortfarande &r idag av "mycket tydlig kringgéendekaraktar”?. Avsikten
bakom inférandet av famansbolagsreglerna har dock inte varit att beskatt-
ning ska ske hardare an normalt for agare till famansbolag, utan att beskatt-
ning ska ske sa neutralt som mojligt. En exakt och rattvis beskattning i varje
enskilt fall forekommer dock inte da reglerna ar alltfor schablonméssigt ut-
formade for detta.” Det ekonomiska resonemang som 1ag bakom utveck-
landet av dessa speciella regler var att utan bestammelser som reglerar be-
skattningen av inkomster fran ett foretag med ett fatal dgare skulle den pro-
gressiva skatten pa arbetsinkomster helt kunnat frangas. Vidare skulle den
fordelaktiga beskattningen oka drivkraften hos manga lontagare att i stallet
starta eget bolag med konsultverksamhet.® Detta skulle innebéra att skatte-
systemet skulle ha snedvriden effekt pa svensk naringslivsstruktur samt att
orattvisa skulle rada mellan de lontagare som kan starta eget bolag och de
som inte kan gora det.®" Det &r séledes av skatteméassiga neutralitetsskél som
famansbolagsreglerna existerar, dd man genom reglerna forsoker forhindra
att famansholagen i forhallande till vanliga anstéllningar utnyttjas for att
uppnd ej avsedda skatteforméner.®* Syftet med fidmansbolagsreglerna ar
preventivt; att forhindra arbetsinkomster forvandlas till kapitalinkomster och

22 Tjernberg 1999 s. 74.

% Tjernberg 2006 s. 16.

%4 Prop. 1975/76:79., Tjernberg 2006 s. 16.

% Tjernberg 2006 s. 17 f., Tjernberg 1999 s. 107 ff.
%63 '§ 12 mom. SIL skulle senare ge upphov till fAmansbolagsreglernas smeknamn; 3:12-
reglerna.

*" Tjernberg 2006 s. 18 f.

%8 Tjernberg 1999 s. 114.

 Tjernberg 1999 s. 114.

O Edinm.fl.s. 19 1.

31 Edin m.fl. s. 20.

%2 Tjernberg 1999 s. 71.
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att famansbolagsagare pa detta satt tillskansar sig skattefordelar som inte
varit avsedda dem.® Det ar samtidigt viktigt att det ska rada rattvis behand-
ling mellan de olika foretagsformerna, dar famansbolag varken ska gynnas
eller missgynnas.®* Till en borjan har famansbolagsreglerna varit relativt
enkla att kringga vilket har medfort att reglerna har genomgatt ett stort antal
andringar for att skapa ett sa heltackande system som majligt. Reglerna har
dock ocksa andrats for att tillgodose foretagarnas 6nskemal om en “mer

ekonomiskt rattvis tillampning”®.%

2.3 Begreppsdefinitioner

2.3.1 Famansforetag

Det finns tre definitioner av famansféretag; huvuddefinitionen, den subsidi-
ara definitionen och den utvidgade definitionen. Huvuddefinitionen och den
subsidiara definitionen &r av mer allman karaktar och tar sikte pa bolagets
agande. Den utvidgade definitionen &r kopplad till famansbolagsreglerna
och bestams med hansyn till agarens aktivitet i bolaget. Den tar sikte pa de
foretag som enligt de allménna definitionerna inte klassificeras som famans-
foretag men som anda bor omfattas av begreppet och darfor bor beskattas
enligt fAmansbolagsreglerna.’’ Den utvidgade definitionen kommer inte
vidare att diskuteras i denna uppsats.

56 kap. och 57 kap. IL ar de kapitel i IL som bercr agare till famansforetag.
I 56 kap. IL finner man bl.a. definitioner och hanvisningar medan 57 kap. IL
reglerar hur beskattning pa utdelning och kapitalvinst pa andelarna i ett
fdmansforetag ska ske.*® Huvuddefinitionen &terfinnes i 56 kap. 2 § IL och
anger att det med ett famansforetag avses aktiebolag och ekonomiska
foreningar dar fyra eller farre dgare som tillsammans, direkt eller indirekt,
innehar mer an halften av rosterna for samtliga aktier eller andelar
foretaget.® Aven handelsbolag kan anses utgéra ett fimansbolag.”® Vid en
beddmning av om ett foretag utgor ett famansbolag eller
famanshandelsbolag ska en person och dennes narstaende anses utgora en
delagare. En person som inrdknats i en narstdendekrets ska inte inga i nagon
ytterligare krets.

Den subsididra definitionen patraffas aven den i 56 kap. 2 § IL.
Bestammelsen syftar till att fanga in foretag som enligt huvuddefinitionen
inte anses utgora famansholag da foretaget har manga &gare, men dar
verksamheten ar uppdelad pa sadant satt att foretagets olika delar fungerar

% Tjernberg 1999 s. 109. Edin m.fl. 5.19 f.
% Edin m.fl. s. 20.

% Tjernberg 2006 s. 19.

% Tjernberg 2006 s. 19.

3" Rydin m.fl. s. 55 f.

% Se 56, 57 kap. IL.

56 kap. 2 § IL.

056 kap. 4 § IL.

56 kap. 5 § IL.
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som sjalvstandiga famansbolag, i vilka ett tvapartsforhallande inte existerar
mellan &gare och foretag.*?

2.3.2 Narstaende

Som tidigare namnts anses en &gare och dess narstaende vara en och samma
delagare i ett fimansbolag.*”® Definitionen av narstdendebegreppet finns i 2
kap. 22 § IL och anger att foljande personer utgor narstaende till den
skatteskyldige; make, foralder, mor- och farféraldrar, avkomling och dess
make, syskon, syskons make och avkomling samt till sist d6dsbo som den
skatteskyldige eller ndgon av de nyss namnda personerna &r delagare i.*
Enligt 2 kap. 20 8§ IL ska begreppet makar ocksa innefatta sambor som
tidigare har varit gifta eller har eller har haft gemensamma barn.*® Med
makar menas ocksa personer av samma kon som har latit registrera
partnerskap. Aven ogifta personer som lever tillsammans och som har varit
gifta omfattas av det skatterattsliga narstdendebegreppet.*®

2.4 Reglernas tillamplighet

Sarreglerna i 57 kap. IL reglerar endast dgarnas beskattning, inte foretagets.
Forutom att ett foretag maste omfattas av antingen huvuddefinitionen, den
subsidiara definitionen eller den utvidgade definitionen av famansforetag
maste ocksd andra  forutsattningar vara  uppfyllda for att
famansholagsreglerna  ska vara tillampliga.  Utgangspunkten  for
famansbolagsreglerna ar att en person som ager andelar och har anstallning i
ett och samma famansforetag ska fa lika stor skattebelastning som en
lontagare som &ger aktier i samma bolag som denne arbetar i, dd den
faktiska arbetsinkomsten respektive kapitalinkomsten &r lika stora. Nér en
person &ger andelar och har anstallningen inom samma famansforetag ar det
I princip omgjligt att avgora vilka inkomster som bOr anses vara
arbetsinkomster eller kapitalinkomster. Med anledning av detta beréknas
arbetsinkomsterna och kapitalinkomsterna pa ett schablonméssigt satt.*’

Forutsattningarna for att bestdmmelserna i 56 och 57 kap. IL ska vara
tillampliga ar for det forsta att foretaget enligt definitionen i 56 kap. 2 § IL
ska vara ett famansbolag eller ett famanshandelsbolag enligt 56 kap. 4 §
IL.* Att ett foretag &r ett famansforetag enligt definitionen fAmansforetag i
56 kap. 2 8 IL innebdr inte automatiskt att dgaren till andelarna i foretaget
omfattas av regelverket. Agaren ska enligt reglerna vara en fysisk person
och &garens andelar ska vara kvalificerade enligt 57 kap. 4 § IL, d.vs.
agaren eller narstdende till denna ska ha varit verksam i betydande
omfattning i foretaget eller i ett annat foretag som bedriver samma eller

*2 Rydin s. 58 f.

*356 kap. 5§ IL.

2 kap. 22 § IL.

2 kap. 20 § IL.

6 Sandstrém s. 32.

*'S0U 2002:52 s. 351, Rydin s. 51 f.
8 Se 56 kap. 2, 4 8§ IL.
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likartad verksamhet. Till sist far utomstaende inte 4ga en betydande* del av
andelarna i bolaget.™

2.5 Kvalificerad andel

2.5.1 57 kap.48IL

57 kap. 4 § 1 st. IL forklarar innebdrden av begreppet kvalificerad andel och
anger forutsattningarna for vad som ska anses utgéra en kvalificerad andel i
eller avseende ett famansforetag. Enligt bestammelsen utgor en andel i eller
hela foretaget en kvalificerad andel om;

1. andelségaren eller ndgon narstaende under beskattningsaret eller nagot av de
fem foregdende beskattningsaren varit verksam i betydande omfattning i foretaget
eller i ett annat famansforetag eller i ett famanshandelsbolag som bedriver samma
eller likartad verksamhet, eller

2. foretaget, direkt eller indirekt, under beskattningsaret eller nagot av de fem f6-
regdende beskattningsaren har &gt andelar i ett annat famansforetag eller i ett
famanshandelsbolag och andelsagaren eller nagon narstaende under beskatt-
ningsaret eller nagot av de fem foregdende beskattningsaren varit verksam i bety-
dande omfattning i detta famansforetag eller fimanshandelsbolag.””"

57 kap. 4 § 1 st. 1 p. IL fangar in de situationer da &garen eller narstaende
till denna varit verksam i betydande omfattning i foretaget under nagot av de
fem foregaende beskattningsaren. Ett famansbolag, i vilken &garen har varit
verksam i betydande omfattning, kan darfér komma att omfattas av be-
stammelsen trots att foretaget har avslutat sin verksamhet inom femarsperi-
oden. Perioden pa fem ar utgor en karenstid for att forhindra att regelverket
kringgas genom att arbetsinkomster sparas i bolaget, och sedan tas ut i form
av kapitalinkomster nar bolaget har upphort. Vidare framgar det av bestam-
melsen att andelarna &r kvalificerade om aktieagaren eller narstaende till
denna har varit verksam i betydande omfattning i ett annat foretag som be-
driver samma eller likartad verksamhet. Existensen av denna bestammelse
motiveras med att den undanrdjer oklarheter da en verksamhet ska paborjas
i ett nytt bolag®®. Med anledning av att det nya foretaget bedriver samma
eller likartad verksamhet som det tidigare famansbolaget ar andelarna i det
nya foretaget kvalificerade, oavsett andelsagarens eller narstaendes aktivitet
i det senare bolaget.”®

For att forhindra att andelsagare gar runt definitionen och verksamhetskra-
vet i 57 kap. 4 § 1 st. 1 p. IL genom att bilda ett nytt bolag mellan dgaren

9 Minst 30 %.

%0 'Se 56 kap. 6 § IL., 57 kap. 4,5 8§ IL., Rydin s. 52.
157 kap. 4§ 1st. 1,2 p. IL.

52 Prop. 1995/96:109 s. 88.

¥ Rydins. 64 f.
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och famansforetaget har lagstiftaren i 57 kap. 4 § 1 st. 2 p. IL infort en be-
stammelse som &r tillamplig aven vid verksamhet i indirekt &gda foretag.>

2.5.2 Verksam i betydande omfattning

For att famansbolagsreglerna ska vara tillampliga kravs det alltsa att dgaren
eller narstaende till denna har varit verksam i betydande omfattning i foreta-
get. Eftersom bestdmmelsen syftar till att identifiera arbetsinsatser for att
undvika problemet med sparade arbetsinkomster i foretaget, ar en undersok-
ning av om andelsagaren eller narstaende till denna har varit verksam i be-
tydande omfattning endast nédvandig da agaren eller narstaende har varit
verksam med arbetsinsatser i foretaget.”

Lagtextens ordalydelse i 57 kap. 4 § 1 st. IL antyder att en kvantitativ be-
démning ska goras. Forarbetena & andra sidan antyder en mer kvalitativ be-
domning da det uttalas att arbetsinsatsen i foretaget ska ha haft en stor be-
tydelse for vinstgenereringen™°. Négot fokus pa antalet timmar eller andel
nedlagd tid pa foretaget existerar darfor inte utan arbetsinsatsen maste stal-
las i relation till "foretagets omfattning och évriga omstandigheter™’. Det
behover saledes inte vara fraga om en heltidsanstéllning dven om en styrel-
seledamot daremot inte utan vidare kan anses inneha kvalificerade andelar
da denna inte har utfort mer kontinuerligt arbete. Enligt forarbetena hor fo-
retagsledare och andra med hog befattning till gruppen kvalificerat verk-
samma. Aven underordnade chefer och andra arbetsledare som &r anstallda i
mindre foretag kan anses vara verksamma i betydande omfattning. Aven
anstéllda som inte har arbetsledande sysslor kan anses vara verksamma i
betydande omfattning. Detta kan vara fallet i foretag som bedriver konsult-

verksamhet eller liknande®®, *°

I RA 2002 ref. 21 ansags en person inte vara verksam i betydande omfatt-
ning i foretaget trots att hon var ensam &gare och styrelseledamot i féretaget.
| sin bedémning pekade HFD pa syftet med famansforetagsreglerna, d.v.s.
att arbetsinkomster inte ska kunna férvandlas till kapitalinkomster. Vidare
framgick det att domstolen inte tillmatte dgarens stallning nagon sarskild
betydelse utan lade mer fokus pé évriga omstandigheter.®

Huruvida en &gare eller narstaende kan vara verksam i betydande omfatt-
ning i ett bolag som bedriver kapital- och fastighetsforvaltning som kraver
relativt ringa arbete har varit fsremal for en viss osakerhet.®* HFD har dock
fastslagit att enbart forvaltning inte kan medfora att rekvisitet verksam i
betydande omfattning &r uppfyllt, ”d.v.s. om arbetsinsatserna ar begransade

5 Rydin s. 65., Prop. 1995/96:109 s. 66.
% Rydin s. 66.

% Prop. 1989/90:110 s. 703.

> Prop. 1989/90:110 s. 703.

%8 Se RA. 2002 ref. 27., RA 2007 not. 94.
> Prop. 1989/90:110 s. 468, 703.

% RA 2002 ref. 21., Se Rydin s. 68 f.

® Rydin s. 66 f.
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i forhdllande till kapitalinsatsens betydelse fér vinstgenereringen”®. | RA
2007 ref. 15 kom HFD fram till att en skatteskyldig inte hade varit verksam
i betydande omfattning da verksamheten bestod av forvaltning av en fastig-
het som endast kravde arbete pa ett fatal timmar varje ar. Arbetet bestod av
administration och bokféring och &garens arbetsinsats uppskattades till 2,5
timmar per ar. Trots det faktum att fastigheten senare saldes med en vinst
och att andelsagaren hade skétt arbetsuppgifterna ensam i famansbolaget,
ansag HFD att agaren inte hade varit verksam i betydande omfattning. Rét-
ten forklarade att den vinst pa fastigheten som uppstod vid forsaljningen till
storsta delen kunde hanforas till den vérdeutveckling av fastigheter som
varit under denna period.®® Av domen framgar det alltsa att hansyn tas till
vilken vardeutveckling fastigheten har haft och att det saledes inte bara &r
omfattningen av sjalva arbetsinsatsen som &r av betydelse vid bedémningen
av om aktierna ar kvalificerade eller inte. Aven om domen berérde ett fa-
mansholag som bedrev fastighetsforvaltning torde den dven ha betydelse for
famansbolag som bedriver forvaltning av aktier m.m.** | ett avgérande fran
kammarratten® som ocksé& behandlade frdgan huruvida aktier i ett fdmans-
bolag som bedrev fastighetsforvaltning var kvalificerade eller inte, ansag
kammarratten att aktierna forst blir kvalificerade da "arbetsinsatsens art och
omfattning gar klart utdver vad som féljer av normal férvaltning”®. Trots
att fastighetsbestandet och arbetsinsatsen var betydligt storre i detta fall &n i
RA 2007 ref 15, ansag ratten att andelarna inte var kvalificerade d& grénsen
for vad som &r normal fastighetsférvaltning var passerad. Till detta kan
tillaggas att den vardeutveckling som hade skett pa fastigheten inte kunde
knytas till sbkandens arbetsinsats.®’

| RA 2004 ref. 61, RA 2004 not. 125 och RA 2004 not. 162 bedrev samtliga
berorda bolag forvaltning av véardepapper. | samtliga tre mal ansag HFD att
andelségaren inte var verksam i betydande omfattningen i den mening som
avses enligt 57 kap. 4 § 1 st. 1 p IL. Malen visar att famansbolagsreglerna
kan undvikas da andelsagare forvaltar vardepapper genom ett eget bolag.
Vidare &r det inget hinder att bolaget drivs och &gs av en enda &gare samti-
digt som HFD i domarna inte heller kréver att det ska finnas anstallda forut-
om agaren. Forutsattningen ar att dgarens arbetsinsats i bolaget inte har haft
en pataglig betydelse for vinstgenereringen.”® Vidare ansdg HFD i RA 2009
not. 68 att dgaren i fallet inte var verksam i betydande omfattning i sitt fa-
mansbolag som bedrev kapitalforvaltning trots att hon under denna period
hade kopt och salt vardepapper frekvent av inte obetydliga belopp. Av HFD
bedémningar kan utlasas att forvaltning inte behover skotas diskretionart
och att dgarens egna placeringsbeslut i viss man inte medfor att andelsaga-
ren anses vara verksam i betydande omfattning. Beddmningen rérande &ga-
rens aktivitet ska dock géras i varje enskilt fall.*®

%2 Rydin s. 72.

% RA 2007 ref. 15., Féretagsbeskattning 2010 s. 74 ff.
% Féretagsbeskattning 2010 s. 77.

% MalI nr 7556-7559-08 den 28 januari &r 2010.

% Mal nr 7556-7559-08 den 28 januari &r 2010.

%7 Féretagsbeskattning 2010 s. 75 ff.

% Foretagsbeskattning 2010 s. 77 ff.

% Féretagsbeskattning 2010 s. 79 f., Rydin s. 72.
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2.5.3 Samma eller likartad verksamhet

For att man inte ska kunna kringga regeln om verksam i betydande omfatt-
ning innehaller bestammelsen i 57 kap. 4 § 1 st. 1 p. IL ocksa begreppet
samma eller likartad verksamhet. Begreppet innebéar att andelarna i ett fa-
mansholag dessutom ar kvalificerade da andelségaren eller narstaende till
denna nagon gang under de foregaende fem beskattningsaren har varit verk-
sam i betydande omfattning i ett annat foretag som bedriver samma eller
likartad verksamhet.”® Bestammelsen avseende samma eller likartad verk-
samhet kommer att behandlas mer djupgaende i kapitel 3.

2.6 Beskattning av utdelning och
kapitalvinst

Da famansbolagsreglerna syftar till att undvika att arbetsinkomster forvand-
las till kapitalinkomster, beskattas utdelningar och kapitalvinster pa kvalifi-
cerade andelar respektive andelar som inte anses kvalificerade olika. 57 kap.
IL reglerar hur kapitalvinst eller utdelning pa kvalificerade andelar i ett fa-
mansforetag ska beskattas da de avyttras av den fysiska agaren, medan be-
stammelser avseende beskattning av okvalificerade andelar aterfinnes i 42
kap. IL samt 48 kap. IL.

2.6.1 Kvalificerade andelar

Utdelning pa kvalificerade aktier ska tas upp i inkomstslaget tjanst i den
man utdelningen &verstiger gransbeloppet’. Den del av utdelningen som
rymmer inom gransbeloppet ska till tva tredje delar tas upp till beskattning i
inkomstslaget kapital.”* D4 kapitalinkomster beskattas med en skattesats pa
30 % innebdr detta i praktiken att en utdelning som ryms inom
gransbeloppet beskattas med en skattesats p& 20 %.”° Fr.o.m. inkomstéret
2009 galler detsamma for kapitalvinster; vinsten inom gransbeloppet
beskattas med en skattesats pad 20 % medan resterande vinst Gver
gransheloppet beskattas progressivt med en skattesats fran 32 % till 57 % i
inkomstslaget tjanst.”* Hur gransbeloppet vidare rikas ut kommer inte
behandlas i denna uppsats.

57 kap. 22 § IL innehaller dock en takregel for hur mycket av kapitalvinsten
som ska tjanstebeskattas. Enligt bestimmelsen grundar sig takbeloppet pa
hur mycket av kapitalvinsten som andelsagaren och narstaende till denna
under avyttringsaret och foregaende fem beskattningsar fran ett famansbolag
sammanlagt tagit upp i inkomstslaget tjanst. Takbeloppet motsvarar 100 ibb
enligt 58 kap. 26-27 88 socialforsékringsbalken (2010:110), vilket

57 kap.48§1st.1p.IL.

™ Fér gransbeloppet se 57 kap 10, 11 §§ IL.
257 kap. 20 § IL.

65 kap. 7 § IL.

57 kap. 21 § IL.
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motsvarar ca 5,2 mnkr for inkomstaret 20117, Vinst utdver detta belopp ska
beskattas i inkomstslaget kapital med en skattesats pa 30 %."°

2.6.2 Icke kvalificerade andelar

Utdelning och kapitalvinst vid avyttring av okvalificerade andelar ska som
en huvudregel beskattas i sin helhet med en skattesats p& 30 %.’" Enligt 42
kap. 15 a § IL ska utdelning eller kapitalvinst pa andelar i icke-marknads
noterade svenska bolag beskattas i inkomstslaget kapital med 25 %, efter-
som det enligt bestdmmelsen endast ar fem sjattedelar av utdelningen eller
kapitalvinsten som ska tas upp till beskattning.” Ett bolag 4 marknadsnote-
rat om nagon andel i bolaget ar upptagen pa antingen en inhemsk bors eller
en bors utanfor Europeiska ekonomiska samarbetsomradet. En andel anses
vidare vara marknadsnoterad, da den inte ar upptagen till handel pa en bors
men da andelen “ar foremal for kontinuerlig allmant tillganglig notering pa

grundval av marknadsmassig omsattning”’®.*°

2.7 Tolkning av famansforetagsreglerna

Famansbolagsreglerna har dock inte endast betydelse vid utdelning fran och
forsaljning av ett famansforetag utan dr ocksa av betydelse da bestammel-
serna i 23 kap. IL avseende underprisdverlatelser ska tillampas. Detta da en
av forutsattningarna for att bestammelserna i 23 kap. IL ska vara tillampliga
ar att det foretag som forvarvar tillgangar till underpris ocksa innehar lika
maénga kvalificerade andelar som det 6verlatande bolaget™. Det kan da ligga
i dgarens intresse att andelarna ska anses vara kvalificerade. Att famansbo-
lagsreglerna kan ha varierande réattsliga och ekonomiska konsekvenser bero-
ende pa sammanhang medfor att skatteskyldigas argumentation och bevisfo-
ring ocksa skiljer sig fran fall till fall. Hur domstolar tolkar en och samma
bestammelse kan dock inte variera.?? Sedan 1990-talet har domstolarna till-
lampat en mer lagtextbunden och forarbetskritisk tolkning av famansbolags-
reglerna. Detta géller aven skatteregler i allménhet. Med forarbetskritiskt
menas att enstaka uttalanden i forarbeten ska prévas mot lagtextens ordaly-
delse och fAmansbolagsreglernas allméanna syften.?® En forklaring till detta
ar att lagtexten pa senare tid har blivit alltmer omfattande och detaljerad da
ambitionen ofta ar att uttbmmande reglera de situationer som kan omfattas
av en bestammelses lagtext. Dessutom har EU-ratten haft en inverkan pa
svensk lagstiftning. HFD har ett antal ganger i sina avgoranden forklarat att
famansbolagsreglerna pa ett uttémmande satt anger i vilka fall andelar ska

"> Ett ibb motsvarar 52 100 kr. Se Férordning (2010:1134) om ibb fér ar 2011.
"8 Prop. 2007/08:19 s. 12.

742 kap. 1 § IL, 65 kap. 7§ IL.

42 kap. 152§ IL.

48 kap. 5§ IL.

80 48 kap. 5 § IL.

81 Se 23 kap. 19 § IL., Se ocksd 23 kap. 18 § IL.

82 Silfverberg s. 439 f.

8 Silfverberg s. 439., Tjernberg s. 44 f, 58 f.
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anses vara kvalificerade®. | situationer da lagtextens ordalydelse varit klar
har HFD darfor inte ansett det vara motiverat att ga utdver lagtextens lydel-
se. Famansbolagsreglerna innehaller dock ocksa en del oklara begrepp dar
lagtextens ordalydelse inte har varit klar sdsom begreppen “verksam i bety-
dande omfattning” och “samma eller likartad verksamhet”.®> Hur domsto-
larna har tolkat samma eller likartad verksamhet framgar av nastkommande
kapitel.

8 Se t.ex. RA 2005 ref. 3 (Avsnitt 3.4.4.)., RA 2001 ref. 5 mal I.
% Silfverberg s. 439 f.
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3 Samma eller likartad
verksamhet

3.1 3§12 mom 5st. SIL

Begreppet samma eller likartad verksamhet infordes for forsta gangen i
svensk lagstiftning i samband med den stora skattereformen ar 1990. Be-
stammelsen infordes i davarande 3 § 12 mom. 5 st. SIL och lod:

’Bestammelserna i forsta — tredje styckena tillampas endast om den skattskyldige
eller nagon honom narstaende varit verksam i foretaget i betydande omfattning
under beskattningsaret eller nagot av de tio beskattningsar som narmast foregatt
beskattningsaret. Bestammelserna galler dock &ven om den skattskyldige eller den
honom néarstaende under nagon del av denna tidsperiod varit verksam i ett annat
famansforetag, som bedriver samma eller likartad verksamhet, under forutsattning
att denna verksamhet inte paborjades senare an under det tionde beskattningsaret
efter det &r d& verksamheten i det forst avsedda féretaget upphérde.””®

Enligt forarbetena skulle bestdammelsen om samma eller likartad verksamhet
i 3812 mom. 5 st. sista meningen SIL aven tillampas i de fall da arbetsin-
satsen hade upphort i foretaget for mer an tio ar sedan men da andelségaren
eller narstaende till denna hade utfort arbete i ett annat famansforetag som
utévade samma eller likartad verksamhet. | detta fall skulle alltsa &ven akti-
erna i det tidigare bolaget vara kvalificerade. Lagstiftaren motiverade detta
med att verksamheten annars enkelt kunde forflyttas till ett annat foretag
och samtidigt spara upparbetade inkomster i ett s.k. vilande foretag. Karens-
tiden om tio ar kunde darfor bli forlangd och inte pabdrjas forran andelsaga-
rens verksamhet i det nya bolaget hade upphdrt. Med andra ord bérjade ka-
renstiden inte att 16pa forran da andelsagarens eller narstaendes aktivitet
upphort i bade det tidigare saval som det senare bolaget. En forutsattning for
detta var dock att det skulle ha forelegat en viss typ av kontinuitet i den me-
ningen att den som hade varit aktiv i det senare bolaget ocksa ska varit aktiv
i den skatteskyldiges bolag. Vidare forklarade man att det inte ska ha forflu-
tit mer an tio ar mellan det att agarens verksamhet i det tidigare foretaget
upphorde och verksamheten i det senare foretaget paborjades.?’

3.2 38§12amom. 1 st. SIL

Vid lagandringarna som skedde ar 1995 modifierades bestammelsen anga-
ende kvalificerade andelar i 3 § 12 mom. 5 st. SIL. Syftet med andringarna
som gjordes da var att ge tillampningsomradet for regelverket “en utform-
ning som battre stammer 6verens med den som var avsedd i 1990 ars skatte-
reform”®. Andringen i 3 § 12 mom. 5 st. SIL innebar att den sista meningen

8 |ydelse i SFS 1991:1833.
% Prop. 1989/90:110 s. 468, 703 f.
% Prop. 1995/96:109 s. 1.
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som ber6érde samma eller likartad verksamhet fick en ny ordalydelse samti-
digt som den forlangda karenstiden slopades da den ansags obehovlig. Den
nya bestammelsen fick sin plats i 3 § 12 a mom. 1 st. SIL och 16d;*

En aktie i ett famansforetag anses kvalificerad, om

1. aktiedgaren eller nagon denne néarstaende varit verksam i foretaget i betydande
omfattning under beskattningsaret eller nagot av de tio beskattningsar som nér-
mast foregatt beskattningsaret, eller under nagon del av denna tidsperiod varit
verksam i betydande omfattning i ett annat famansféretag som bedriver samma
eller likartad verksamhet.”*

Genom lagandringen forklarade lagstiftaren att en andel i ett famansbolag
kunde vara kvalificerad med anledning av att aktieagaren eller narstaende
till denna tidigare varit verksam i ett foretag som bedrev samma eller likar-
tad verksamhet. Bestdmmelsen om samma eller likartad verksamhet motive-
rades med att den vid ett inledningsskede skulle undanréja oklarheter da
verksamhet skulle paborjas i ett nytt bolag.*

3.3 57kap.481st.IL

Nér IL infordes flyttades bestdmmelsen i 3 § 12 a mom. 1 st. SIL till 57 kap.
4 81 st. 1p. IL. Den tidigare bestammelsen &r néstintill identisk till den
nuvarande bestimmelsen i 57 kap. 4 § 1 st. 1 p. IL* med undantag fran att
bestammelsen numera ocksd omfattar fimanshandelsbolag™ och att karens-
tiden numera ar fem &r i stallet for tio &r>*. | férarbetena forklarade lagstifta-
ren att en sankning av karenstiden till fem ar inte skulle medféra en beak-
tansvart stérre mojlighet till skatteplanering.*

Enligt 3:12 - utredningen som utmynnade i betdnkandet “Beskattning av
sméaforetagare”® och som lades fram &r 2002 ansdg utredarna att den orda-
lydelse som infordes ar 1995 kunde tolkas pa ett sadant satt att andelarna i
ett famansforetag som hade smittats, d.v.s. blivit kvalificerade, kunde botas
genom att &gare till kvalificerade andelar overférde verksamheten till ett
nytt bolag och lade det gamla bolaget i trada i fem ar samtidigt som sjalva
rorelseverksamheten fortsatte att bedrivas i det nya bolaget. Att verksamhe-
ten fortsatte att bedrivas i ett nytt bolag orsakade inte i sig nagon smitta
bakat vilket medforde att nar karenstiden om fem ar passerat var de tidigare
kvalificerade aktierna okvalificerade.”” Utredningen ans&g det inte vara ac-
ceptabelt att fAmansbolagsreglerna sa pass latt kunde kringgas i det fall att
forfarandet att flytta verksamheten i ett bolag till ett annat, sattes i system.
Enligt utredningen skulle detta inte kunna intraffa om bestammelsen hade

% prop. 1995/96: 109 s. 20, 74, 88.
% |ydelse enligt SFS 1995:1626.
% Prop. 1995/96:109 s. 88.

%2 Se avsnitt 2.6.1.

% Prop. 2001/02:46 s. 1, 21, 40.

% Prop. 1996/97:45s. 1, 7, 44.

% Prop. 1996/97:45 s. 44.

% S0U 2002:52.

% S0U 2002:52 s. 291, 323 ff.
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behallit sin ursprungliga lydelse enligt 3 § 12 mom. 5 st. SIL. Utredningen
resulterade darfor i ett forslag om att den utvidgande karensregel som slopa-
des och som innebar att karenstiden kunde bli forlangd i samband med att
verksamhet hade flyttats fran ett bolag till ett annat skulle aterinforas i 57
kap. 48 1 st. IL.%® Ytterligare forslag om aterinférande av karensregeln har
lagts fram efter andringen ar 1995 men utan nagot lagstadgande. | finansde-
partementets rapport "Reformerad dgarbeskattning — effektivitet, prevention
och legitimitet”® var utredarna tveksamma till om den tolkning av bestam-
melsen samma eller likartad verksamhet som 3:12 - utredningen gav ut-
tryckt for var korrekt. | rapporten foreslog man dock ett klargérande av be-
stammelsen; att det inte skulle ga att flytta verksamhet mellan olika bolag
och pa detta satt undvika famansbolagsreglerna. Inte heller detta forslag
ledde inte till lagstiftning.'®

3.4 Rattspraxis fore tradadomarna

Bestammelsen avseende samma eller likartad verksamhet &r, precis som
bestdammelsen verksam i betydande omfattning, inte vidare definierat i lag-
texten. Aven om forarbetena ger en viss vagledning i bestammelsens till-
lampningsomrade ar den marginell varfor det ar hos praxis och HFD som
man kan finna férklaringar och tolkningar av bestimmelsens rackvidd.'®* De
flesta av fallen som har behandlats i HFD har primart inte gallt fragan huru-
vida andelarna i ett famansforetag ska anses vara kvalificerade med anled-
ning av bestdmmelsen samma eller likartad verksamhet, utan har beroért moj-
ligheten till att undga uttagsbeskattning vid 6verforing av tillgdngar mellan
tva bolag.'*

3.4.1 Overforing av verksamhet till bolag dar
agaren inte ar aktiv

| RA 1997 ref. 48 mél | & 11 dverléts ndringsbetingade andelar respektive
den rorelsefastighet i vilken verksamheten i fraga hade bedrivits till ett av
samma delagare direkt agt bolag. Agaren var inte i ndgot av fallen verksam i
betydande omfattning i det senare bolaget. | det forsta malet forklarade HFD
att det aven efter 6verlatelsen skulle finnas en anknytning mellan det aktie-
innehav som hade 6verlatits och det dverlatande bolagets rorelse. HFD an-
sag ocksa i det andra malet, som berdrde Overlatelse av en fastighet, att fas-
tigheten efter 6verlatelsen skulle anvandas i det Gverlatande bolagets rorelse.
| bada malen ansag darfor HFD att verksamheten i de nya bolagen var av
samma eller likartad karaktar som verksamheten i de Gverlatande bolagen da
aktieinnehavet respektive fastigheten som Overléts betingades av den verk-
samhet i vilken &garen eller narstaende tidigare hade varit aktiv. Med anled-
ning av detta ansags agarnas andelar i de nya bolagen vara kvalificerade

% SOU 2002:52 s. 323 ff.

% Edin m.fl.

100 Edin m.fl. s 75.

101 SOU 2002:52 s. 280.

192 Tjernberg Far Info Kommentar.
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trots att agarna eller narstaende till dessa inte hade varit verksamma i bety-

dande omfattning i de nya bolagen.'®® Agarens aktivitet i de dverldtande

bolagoen smittade pa detta satt framat, d.v.s. aktierna i de forvarvande bola-
104

gen.

Av RA 1997 ref. 48 mal | & Il kan utldsas att ndgon dverforing av den
egentliga verksamheten inte krévs for att bestdmmelsen avseende samma
eller likartad verksamhet ska vara tillamplig, utan att det racker att tillgangar
overfors mellan bolagen och att dessa tillgangar har varit betingade av den
overlatande verksamheten.'%®

3.4.2 Overforing av verksamhet och likartat
samband

| RA 1999 ref. 28 var det frdga om korsvist 4gande i tva foretag som paral-
lellt bedrev finansiell radgivning respektive fondforvaltning. Agarna som
var aktiva i det ena bolaget var saledes passiva i det andra. Fragan som be-
handlades var om de passiva dgarnas andelar i det ena bolaget var kvalifice-
rade p.g.a. att de agde kvalificerade andelar i ett bolag som bedrev samma
eller likartad verksamhet. Enligt SRN:s bedémning bedrev bolagen samma
eller likartad verksamhet da det forelag agaridentitet mellan bolagen, att
inkomsterna till en stor del berodde pa de aktiva dgarnas arbetsinsatser samt
p.g.a. att den huvudsakliga verksamheten i bada bolagen bestod av finansiell
radgivning. HFD gjorde dock en annan beddmning. Med hanvisning till
rattsfallen RA 1997 ref. 48 mal | & 1l klargjorde HFD for bestimmelsen
avseende samma eller likartad verksamhets tillampningsomrade. Ratten for-
klarade att lagmotiven till bestdammelsen men framfor allt forarbetsuttalan-
det att bestammelsen ska ha betydelse vid ett inledningsskede da en verk-
samhet startas i ett nytt bolag, tyder pa att bestimmelsen ”i huvudsak tar
sikte pa de fall dar hela eller delar av en verksamhet i ett famansforetag har
overforts till ett annat sadant foretag och da verksamheten i det senare fore-
taget ligger inom ramen for den tidigare bedrivna verksamhet eller pa fall
dar likartat samband foreligger mellan bolagen™. Eftersom nagon verk-
samhet varken helt eller delvis hade 6verforts i detta fall, ansag inte HFD att
de passiva andelarna i foretagen var kvalificerade med anledning av regeln
avseende samma eller likartad verksamhet i davarande 3 § 12 a mom. SIL.

| RA 1999 ref. 28 konstaterades det att det krévs att det foreligger ett fak-
tiskt verksamhetssamband for att bestdimmelsen ska vara tillamplig. Det
racker saledes inte med att bolagen bedriver det som i vardagligt tal anses
vara samma eller likartad verksamhet eller att en koppling sasom agarsam-
band foreligger mellan foretagen for att bestimmelsen ska vara tillamplig.*®”’

103 RA 1997 ref. 48 1 & I1., Se Rydin s. 74 f.
104 asklof och Zinders s. 57.

105 50U 2002:52 s. 314.

106 RA 1999 ref. 28.

07 50U 2002:52 s. 314.
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Att bestdammelsen inte alltid omfattar de fall som ordalydelsen i lagtexten
ger uttryck for har kritiserats.*®®

HFD:s uttalande i RA 1999 ref. 28 angdende rackvidden av tillimpligheten
av bestammelsen samma eller likartad verksamhet har varit vagledande i
manga efterkommande avgoranden'® och har éppnat upp for bestimmel-
sens tillamplighet i andra situationer an da verksamhet 6verfors, aven om
bestammelsen huvudsakligen tar sikte pa de fall da hela eller delar av verk-
samheten Overfors. Utredningen som gjordes ar 2002 noterade att HFD
gjorde en reservation da begreppet "i huvudsak” anvandes i uttalandet ovan
och menade att det da kunde vara tankbart att bestdimmelsen avseende sam-
ma eller likartad verksamhet ocksa kunde vara tillamplig d& nagon verk-
samhet inte har éverforts. For att en sadan situation skulle vara for handen
forklaras det i utredningen att det borde krdvas att den skatteskyldige hade
forsokt kringga famansbolagsreglerna genom nagon form av bolagskon-
struktion i avsikt att uppnd skattelattnader.'® | uttalandet patalade HFD att
bestammelsen samma eller likartad verksamhet ocksa tar sikte pa de fall da
"likartat samband” foreligger mellan bolagen. Aven detta uttalande éppnar
upp for bestammelsens tillamplighet i andra situationer dn da en éverforing
av verksamhet sker. '

Fragan avseende likartat samband behandlades i RA 2007 not. 66. Fallet
beroérde det samband i form av franchisesamarbete som fanns mellan tva
bolag. HFD ansdg att trots det faktum att dgaren i franchisetagarbolaget ock-
sa agde andelar i franchisegivarbolaget skulle bolagen inte anses bedriva
samma eller likartad verksamhet. Malet avsag ett av agaren i fallet helagt
moderbolag MB. MB var ett holdingbolag vars verksamhet endast bestod
utav att 4ga aktierna i DB. Agaren var verksam i betydande omfattning i
DB, varfor hennes andelar i MB ocksa ansags vara kvalificerade enligt 57
kap. 4 8 1 st. 2 p. IL. Bolaget DB hade vidare ingatt ett franchiseavtal med
ZAB, i vilken &garen innehade 14 % utav andelarna, dar DB stod som fran-
chisetagare och ZAB som franchisegivare. D& varken agaren eller narstaen-
de till denna hade varit verksam i ZAB uppkom fradgan om hennes andelar i
ZAB anda kunde anses vara kvalificerade p.g.a. hennes aktivitet i DB. Av
malet framkom det att nagon overforing av verksamheten inte hade skett.
SRN ansag att det faktum att de tva foretagen bedrev franchisingverksamhet
inte kan anses medftra att ett likartat samband existerade mellan bolagen.
Namnden ansag darfor inte att foretagen bedrev samma eller likartad verk-
samhet och andelarna i ZAB ansags darmed inte kvalificerade. HFD gjorde
samma bedémning och faststallde SRN:s férhandsbesked.

Mats Tjernberg menade i sin kommentar till rattsfallet i Far Info'? att det
onekligen fanns ett samband emellan foretagen i franchisingfallet ovan men
att ett sa pass tillrackligt likartat samband inte existerade mellan de tva fore-

198 Fgretagsbeskattning 2010 s. 89. Se Silfverberg nedan.
109 e t.ex. RA 2010 ref. 11 mél 1-V (Se avsnitt 4.1).
19S0U 2002:52 s. 314.

11 Sjlfverberg s. 449.

12 Tjernberg Far Info Kommentar.
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tagen da det ena bolaget var franchisinggivare och det andra franchisingta-
gare. Vidare forklarade Tjernberg att det finns utrymme for att regeln avse-
ende samma eller likartad verksamhet ar tillamplig i andra situationer an da
verksamhet har éverforts. Aven om HFD i RA 2007 not. 66 kom fram till att
bolagens verksamheter inte var tillrackligt likartade kan likartade verksam-
heter, enligt Tjernbergs mening, utldsa en tillimpning av bestammelsen.**3

| ett kammarrattsavgorande fran ar 2006 var fragan primart om personen i
malet var verksam i betydande omfattning i sitt nystartade bolag som bedrev
bilvardsverksamhet eller om innehavet skulle klassificeras som ren kapital-
placering. Ratten ansag att oavsett om personen skulle vara verksam i bety-
dande omfattning eller inte i foretaget, skulle andelarna &ndock anses vara
kvalificerade da samma person var verksam i betydande omfattning i ett
annat foretag som bedrev bilvardsverksamhet av samma slag.

Christer Silfverberg anser i sin artikel ”Samma eller likartad verksamhet”***
att det vore markligt om bestdmmelsen avseende samma eller likartad verk-
samhet inte vore tillamplig pa sadana situationer som enligt vanligt sprak-
bruk omfattas av uttrycket samma eller likartad verksamhet, d.v.s. verksam-
heter som faktiskt &r av samma eller likartat slag, samtidigt som bestammel-
sen vore tillamplig pa det fall som inte uttryckligen framgar av bestammel-
sens ordalydelse, d.v.s. situationer da overforing av verksamhet har skett.
Silfverberg menar att det visserligen inte kan anses vara syftet med bestam-
melsen att en person som innehar kvalificerade andelar i ett famansbolag
som bedriver t.ex. fastighetsforvaltning och som forvarvar aktier i ren kapi-
talplacering i ett annat fastighetsforvaltningsbolag, ocksa ska anses inneha
kvalificerade andelar i det senare foretaget p.g.a. av hennes aktivitet i det
tidigare bolaget, i situationer da ndgon omvandling av arbetsinkomster till
kapitalinkomster inte har skett. Silfverberg forklarar dock att i en sadan situ-
ation ar bolagen antagligen inte oberoende av varandra samtidigt som det ar
svart att utreda om de kunskaper och affarskontakter som har upparbetats i
det tidigare bolaget utnyttjas av det senare m.m. For att undvika besvérliga
utredningar havdar Silfverberg att det vore pa sin plats att bestammelsen
omfattade sadana situationer da verksamheterna i tva skilda bolag ar iden-
tiska eller likartade. En sadan tillampning &r enligt Silfverberg inte sarskilt
konstig da famansbolagsreglerna till stora delar redan ar uppbyggd pa scha-
bloniseringar sasom uppdelningen av kapitalvinst och utdelningar i in-
komstslagen tjanst och kapital.**

Kommentar:

Avgorandet i RA 1997 ref. 48 visar pa att andelarna i ett nystartat féretag i
vilket agaren eller narstdende inte ar verksam i betydande omfattning kan
anda komma att anses vara kvalificerade p.g.a. bestammelsen samma eller
likartad verksamhet, d.v.s. en sadan situation som forarbetena fran aren
1995/1996 forklarade att bestimmelsen kunde ha betydelse pa. Kvalificera-

3 Tjernberg Far Info Kommentar.

114 MAI nr 3028-05 den 27 februari 2006.
15 Silfverberg.

116 Sjlfverberg s. 450.
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de andelar kunde saledes smitta framat. | en omvand situation, d.v.s. da dga-
ren &r aktiv i det nystartade, forvarvande bolaget men inte i det dverlatande,
var den allmanna uppfattningen under denna period att de kvalificerade an-
delarna inte kunde smitta bak&t''’. En uppfattning som radde tills HFD:s
avgoranden genom RA 2010 ref. 11 mal 1-V kom.

| RA 1997 ref. 48 mal | & Il forklarade domstolen att rorelseverksamheten
inte behover ha overlatits for att bestammelsen ska vara tillamplig, utan att
det racker att tillgangar har Gverlatits och att dessa dven efter Gverlatelsen
betingas av den dverlatande verksamheten i vilken &garen har varit aktiv. |
RA 1999 ref. 28 forklarade HFD att bestimmelsen avseende samma eller
likartad verksamhet tar sikte pa situationer da verksamhet Gverfors mellan
bolag eller da likartat samband existerar mellan tva bolag. HFD ansag alltsa
att det krdvs en form av verksamhetssamband for att bestdammelsen ska vara
tillamplig och vidareutvecklade dérmed sitt resonemang i RA 1997 ref. 48
mal | & Il. Genom att anvanda begreppen “huvudsakligen” och ”likartat
samband” torde HFD ha menat att bestimmelsen kan vara tillamplig dven i
andra situationer. Utredningen fran ar 2002 menade att bestammelsens till-
lamplighet i denna typ av situationer torde kréva att den skatteskyldiga for-
sokt kringga famansbolagsreglerna. Utredningen drog vidare slutsatsen att
det inte racker att det foreligger ett 4garsamband eller att tva foretag anses
bedriva det som i vardagligt tal kan anses vara samma eller likartad verk-
samhet for att bestammelsen ska vara tillamplig. HFD:s avgérande i RA
2007 not. 66 vittar om detta, dar det framkom att det inte racker att tva bolag
fungerar i samma bransch for att bestammelsen i 57 kap. 4 § 1 st. 1 p. IL ska
anses vara for handen. Som Tjernberg uttryckte det var antagligen de tva
bolagens verksamheter i fallet inte tillrackligt likartade for att bestdmmelsen
skulle anses vara tillamplig.

Vad som anses vara ett sadant likartat samband som ensamt skulle kunna
utlosa att bestdmmelsen avseende samma eller likartad verksamhet ar till-
lamplig har HFD genom nagot avgorande fortfarande inte vidareutvecklat
eller exemplifierat. Det &r dock uppenbart att HFD genom anvéndandet av
begreppen “huvudsakligen” och "likartat samband" i RA 1999 ref. 28, inte
velat stdnga dorren for bestimmelsens tillamplighet i andra situationer. Hu-
ruvida kammarratten i avgorandet som har behandlats i detta avsnitt ansag
att ett sadant likartat samband existerade att det utloste regelns tillamplighet
vet man inte. Ratten ansdg att andelarna var kvalificerade utan att nagon
overforing av verksamhet hade &gt rum, vilket enligt min mening skulle pa
satt och vis utgora ett undantag fran den "huvudregel” HFD har fastslagit i
RA 1999 ref. 28. Det vore darfor pa sin plats att en mer utférlig motivering
gavs eller kanske hellre att HFD uttalade sig i fragan.

En schablonisering av bestammelsen géllande samma eller likartad verk-
samhet, sasom Silfverberg forklarade det, skulle onekligen underlatta till-
lampandet av regeln for bade skatteskyldiga och myndigheter. HFD har
dock valt en annan linje dar en bedémning gors i varje enskilt fall och en

17 ge avsnitt 3.3.
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mer andamalsenlig tolkning gors av bestammelsen sa att situationer och
forhallanden vilka inte har varit avsedda att omfattas av bestammelsen, om-
fattas.

3.4.3 Krav pa agande

Enligt 57 kap. 4 § 1 st. 1 p. IL nuvarande ordalydelse stéller bestdmmelsen
avseende samma eller likartade verksamhet inga krav pa dgande i det bolag
som anses bedriva samma eller likartad verksamhet. Detta uppmarksamma-
de utredningen fran ar 2002 som forklarade att foljande situation verkade
omfattas av bestammelsen; en person har varit anstélld i ett famansbolag
utan att inneha nagra andelar i bolaget. Personen i fraga véljer sedan att av-
sluta sin anstéllning for att starta ett eget famansbolag som bedriver samma
eller likartad verksamhet. Med anledning av att dgaren har varit verksam i
betydande omfattning som anstélld i ett annat famansbolag som bedriver
samma eller likartad verksamhet som hennes nystartade bolag, &r ocksa an-
delarna i detta bolag kvalificerade trots det faktum att hon &r passiv i foreta-
get. 3:12 - utredningen menade dock att det kan diskuteras huruvida en situ-
ation som ovan ar avsedd att omfattas av bestammelsen da flera argument
pekar mot en sadan tolkning. Enligt utredningen kunde det inte anses vara
syftet med bestammelsen att situationen ovan skulle omfattas, da syftet ar
att forhindra att famansféretagsreglerna undviks genom att verksamhet flyt-
tas mellan olika bolag. Nagon overforing av verksamhet har aldrig skett och
agaren i fraga har tidigare inte omfattats av famansbolagsreglerna varfér hon
inte heller kan anses ha haft en avsikt att kringga reglerna. Vidare forklarade
utredningen att det faktum att den passiva dgaren kan uppna en lagre be-
skattning genom utdelning &n vad hon skulle ha beskattas med om hon er-
hallit 16n p.g.a. anstallning, inte i sig kan anses utgora en otillborlig skatte-
forman.*® | ett icke 6verklagat forhandsbesked fran &r 2008*° har SNR
behandlat fragan huruvida tva foretag bedrev samma eller likartad verksam-
het, trots det faktum att sokanden inte &gde andelar i det ena bolaget. Huru-
vida bestammelsen avseende samma eller likartad verksamhet forutsatter ett
4garsamband behandlades dock inte.?°

Tidigare framgick det endast indirekt att det forutsattes att den skatteskyldi-
ge &gt andelar i foretaget for att bestdammelsen i 3 8 12 mom. SIL skulle vara
tillamplig. Vid lagandringarna ar 1995 andrades lagtextens utformning ge-
nom att stalla upp kravet pa dgande. Detta krav stélldes endast upp i huvud-
regeln och utesléts i meningen som behandlade verksamheten i bolag som
bedriver samma eller likartad verksamhet. Enligt Silfverberg finns det inget
som tyder pa att lagstiftarens avsikt har varit att gora en skillnad pa de olika
situationerna aven om det fortfarande kan diskuteras huruvida man gar emot
lagstiftningens ordalydelse da den faktiskt omfattar fall da agaren eller néar-
staende inte dger andel i foretaget som bedriver samma eller likartad verk-
samhet.'?!

118 50U 2002:52 s. 315.

119 Dnr 168-07/D den 30 maj &r 2008.
120 Dnr 168-07/D den 30 maj &r 2008.
121 Silfverberg s. 448 f.
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Kommentar:

Det kan alltsa dn sa lange inte anses klarlagt huruvida bestammelsen géllan-
de samma eller likartad verksamhet forutsatter att dgaren eller dess narsta-
ende ocksa &ger andelar i det foretag som bedriver samma eller likartad
verksamhet och i vilken de ar aktiva, for att vara tillamplig. Trots detta ver-
kar mycket tyda pa att sa skulle vara fallet, da det i min mening skulle strida
mot bestimmelsens syfte om aven fall dar agare eller dess narstdende inte
ager andelar i bolaget som bedriver samma eller likartad verksamhet utloste
bestammelsens tillamplighet. Anméarkningsvart ar att SRN inte gick in pa
agarsambandets betydelse i forhandsbeskedet ovan, detta &r dock nagot som
namnden har behandlat pa senare ar, se avsnitt 4.3.

3.4.4 Overforing av verksamhet till ett indirekt
agt foretag

I RA 2005 ref. 3 var sdkanden ensam agare i moderbolaget MB. MB &gde i
sin tur 100 % av andelarna i det nystartade dotterbolaget DB. Sokanden var
inte verksam i nagot utav bolagen. Vid sidan av bolagen dgde sokanden och
var aktiv i bolaget AB som bedrev byggnadsentreprenad. Som ett led i att
silja en del av fastigheterna i AB externt avsag sckanden att forst Gverlata
fastigheterna till DB till underpris. Avsikten var sedan att MB skulle avyttra
aktierna i DB, innehallande fastigheterna, till en extern kdpare.

Fragan som stalldes till namnden var om andelarna i MB kunde anses vara
kvalificerade. Eftersom sOkanden inte hade varit aktiv i varken DB eller MB
prévade SRN om andelarna i MB kunde vara kvalificerade pa den grund att
sokanden eller narstaende hade varit verksam i ett annat foretag som bedrev
samma eller likartad verksamhet som MB. Eftersom den verksamhet som
skulle overlatas fran AB inte skulle dverlatas till MB utan till DB uppstod
fragan om verksamheten i DB, som ansags utgora samma eller likartad
verksamhet som AB, ocksa medforde att ett likartat samband forelag mellan
MB och DB i den meningen som asyftades i RA 1999 ref. 28. SRN anférde
att ett moderbolagets verksamhet kan komma att jdmstallas med dotterbola-
gets verksamhet da verksamheten i moderbolaget till storsta delen bestar av
att dga och forvalta aktierna i dotterbolaget. Namnden papekar dock att 57
kap 4 § 1 st. 2 p. IL uttryckligen reglerar den situation da famansbolaget i
fraga (MB i detta fall) &dger andelar i ett annat bolag direkt eller indirekt.
Bestammelsen innebar att forhallandena i det senare bolaget kan medfora att
andelarna i det forstnamnda bolaget blir kvalificerade. En forutséttning for
detta &r dock att dgaren eller narstaende till denna ska ha varit verksam i
betydande omfattning i nagot utav bolagen. Nagon motsvarande bestammel-
se avseende samma eller likartad verksamhet som existerar i 57 kap. 4 § 1
st. 1 p. IL finns inte i 2 p. SRN forklarade att &ven om denna skillnad mellan
forsta och andra punkten i 57 kap. 4 § 1 st. IL inte har varit avsedd sa &r
ordalydelsen i lagtexten tydlig varfor 57 kap. 4 § IL pa ett uttdbmmande satt
reglerar nar en andel i ett famansbolag ska anses vara kvalificerad. SNR:s
beddmning var att andelarna i MB inte var kvalificerade. Att DB, under
MB:s innehav, hade bedrivit en av AB Overtagen fastighetsforvaltning kun-
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de séledes inte medfora att sokandens andelar i MB blev kvalificerade. HFD
gjorde samma bedémning som SRN och faststéllde férhandsbeskedet.

Eftersom det ar den fysiska agarens direkta innehav av andelar i ett famans-
foretag som kan bedémas vara kvalificerade p.g.a. agarens eller narstaendes
aktivitet i ett bolag som bedriver samma eller likartad verksamhet, kan inte
det faktum att ett dotterbolag bedriver samma eller likartad verksamhet som
ett bolag i vilken &garen ar aktiv utgdra att andelarna i dotterbolagets mo-
derbolag ar kvalificerade.'?

Kommentar:

Da 57 kap. 4 8 1 st. 1 p. IL, i vilken begreppet samma eller likartad verk-
samhet &r lagstadgat, kraver att andelar &gs direkt av en fysisk person &r
denna bestammelse inte tillamplig pa situationer som den som behandlades i
RA 2005 ref. 3. 57 kap. 4 § 1 st. 2 p. IL som daremot &r tillimplig pa situa-
tioner da en fysisk person indirekt ager andelar i ett foretag, innehaller dock
inte bestammelsen gallande samma eller likartad verksamhet. HFD anség i
avgorandet att ordalydelsen i 57 kap. 4 § IL var klar och tydlig och menade
att bestammelsen pa ett uttdmmande satt anger nar en andel ska anses kvali-
ficerad. Att samma eller likartad verksamhet bedrivs i ett indirekt &gt fore-
tag, t.ex. ett dotterbolag, paverkar saledes inte agarens aktier i moderbolaget
da bestammelsen i 57 kap. 4 8§ 1 st. 2 p. IL uttryckligen reglerar denna situa-
tion. Huruvida 57 kap. 4 § IL pa uttdmmande satt anger nar en andel ska
anses vara kvalificerad kan dock diskuteras da dess tillampningsomrade,
enligt min mening, i manga delar gar utéver lagtextens ordalydelse. Dom-
stolarnas tolkning av famansbolagsreglerna har & andra sidan varit mer lag-
textbunden och forarbetskritisk sedan 1990-talet.

122 Silfverberg s. 442 f.
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4 Tradadomarna och senare
rattspraxis

4.1 RA 2010 ref. 11 mal I-V

Ar 2010 faststallde HFD fem forhandsbesked avseende rackvidden av be-
stammelsen samma eller likartad verksamhet. | samtliga malen ansags ande-
larna i fraga vara kvalificerade andelar med hanvisning till bestammelsen.
Rattsfallen har bidragit med att ge en 6kad klarhet i vad som anses utgora
samma eller likartad verksamhet.

4.1.1 Mal |

| det forsta forhandsbeskedet som avgjordes dgde sokande samtliga aktier i
famansbolaget MB. MB &gde i sin tur samtliga aktier i bolaget DB som inte
bedrev egen verksamhet utan utgjorde ett holdingbolag genom att endast dga
aktierna i DB. Sokanden var verksam i betydande omfattning i DB, vilket
innebar att dven andelarna i MB var kvalificerade enligt 57 kap. 4 8 1 st. 2
p. IL. Sokanden avsag att, for separat forvaltning, avskilja medel i DB till
MB alternativt till ett nytt av sokanden helagt bolag NYAB. Tva alternativ
overvagdes. Enligt det forsta alternativet skulle en utdelning goras fran DB
till MB, darefter skulle aktierna i DB 6verlatas till NYAB till underpris. Det
andra alternativet var att en viss andel av aktierna i DB dverléts till under-
pris av MB till NYAB, som senare avsag att l6sa in aktierna till marknads-
pris. MB skulle sedan forvalta kapitalet genom en diskretionar forvaltare da
sokanden avsag att vara passiv i bade MB och NYAB.

En fraga som stalldes till ndmnden var om MB alternativt NYAB kunde
anses bedriva samma eller likartad verksamhet som DB efter avyttring-
en/inlésen av aktierna i DB'?®. SRN ansdg att andelarna i MB alternativt
andelarna i NYAB utgjorde kvalificerade andelar efter avskiljandet av me-
del i DB da MB alternativt NYAB ansags bedriva samma eller likartad
verksamhet som DB. Namnden hanvisade till RA 1999 ref. 28'%* nar de for-
klarade att bestdimmelsen avseende samma eller likartad verksamhet huvud-
sakligen tar sikte pa de fall da hela eller delar av verksamheten Gverfors till
ett annat bolag och dar verksamheten i det senare foretaget ligger inom ra-
men for det tidigare eller de fall da likartat samband foreligger mellan bola-
gen. Vidare forklarade namnden att beroende pa vilka aktier det ar som ska
bedomas i det specifika fallet kan jamforelsen utga fran antingen aktierna i
det overlatande bolaget eller aktierna i det forvarvande. SRN menade att det
inte fanns ndgon begransning av detta i lagtexten utan att det faktum att en

123 En forutsattning for frgan var enligt SRN att man under prévningen skulle bortse fran
det faktum att andelarna i bdde MB och NYAB ér kvalificerade enligt 57 kap. 4 § 1 st. 2 p.
IL da bade MB och NYAB har agt andelar i DB.

124 Hanvisningen till RA 1999 ref. 28 gjordes i samtliga mal i RA 2010 ref. 11.
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jamforelse kan goras i bada fallen snarare ar i linje med syftet med bestam-
melsen, d.v.s. att reglerna inte ska kunna kringgas genom att en verksamhet
helt eller delvis 6verlats till ett annat foretag som &gs av den skatteskyldige
eller narstaende till denna samtidigt som “den samlade verksamheten fort-
gar™'?*. Namnden menade att verksamheten som tidigare bedrivits i DB ef-
ter avyttringen/inlosen kom att delas upp pa ytterligare ett bolag. Genom
utdelningen som gjordes till MB kom ocksa MB att bedriva forvaltning av
det kapital bolaget fatt fran DB genom utdelning, detsamma gallde de in-
komster NYAB fatt efter att ha l6st in aktierna i DB.

En ledamot i SRN var skiljaktig och anforde att varken MB eller NYAB
kunde efter de ovan namnda férfarandena anses bedriva nagon verksamhet
som har 6verforts fran ett annat bolag. Sékandens verksamhet i MB alterna-
tivt NYAB bestod endast av kapitalforvaltning vilket inte kan anses utgora
samma eller likartad verksamhet som den i DB. Vidare hénvisade ledamoten
till den andring av bestammelsen som genomfordes ar 1996 och det forar-
betsuttalande som forklarade att bestammelsen skulle undanrdja oklarheter
da verksamhet paborijas i ett nytt bolag. HFD gjorde dock samma bedém-
ning som SRN och faststdllde forhandsbeskedet. Ett regeringsrad var av
skiljaktig mening och anforde att da MB alternativt NYAB varken skulle
finansiera eller pa annat satt delta i verksamheten i DB kan inte andelarna i
dessa bolag, med hanvisning till RA 1997 ref. 48 | & Il, anses vara kvalifi-
cerade. Vidare ansag radet att sokanden endast bedrev kapitalforvaltning
genom MB alternativt NYAB varfor hennes andelar inte heller pa detta satt
kunde anses vara kvalificerade.

Kommentar:

Av samtliga fem mal i RA 2010 ref. 11 borjar HFD sin bedémning med att
hanvisa till RA 1999 ref 28 och redogéra for de fall bestaimmelsen avseende
samma eller likartad verksamhets huvudsakligen tar sikte p&*?. HFD férkla-
rar ocksa genomgaende i samtliga malen att en jamforelse av om tva foretag
bedriver samma eller likartad verksamhet kan utga fran antingen aktierna i
det dverlatande bolaget eller det forvarvande, beroende pa vilka aktier det &r
som ska bedomas i fallet. HFD menar att lagtexten inte innehaller nagon
begransning i detta avseende utan att en sadan jamforelse snarare &r i linje
med syftet med famansbolagsreglerna. Ett annat genomgaende drag i HFD:s
motiveringar till sina bedémningar i RA 2010 ref. 11 mal 1-V &r att domsto-
len betonar att en uppdelning av verksamheten har skett i samband med ett
konstaterande att bestammelsen avseende samma eller likartad verksamhet
ar tillamplig.

Med mal I framgar det att en 6verforing av verksamhet kan ske genom over-
foring av kapital fran ett bolag till ett annat. Genom utdelningen som skedde
fran DB till MB hade en sadan éverforing av verksamhet skett. Detsamma
gallde i den situation da en del aktier i DB 6verlats till underpris till NYAB
for att darefter I6sas in i MB till marknadspris. HFD ansag att den verksam-

125 RA 2010 ref. 11 mal nr 1626-09. | samtliga mal i RA 2010 ref. 11 refererade ratten till
prop. 1989/90:110 del 1 s. 468 och 703 f. samt RA 1997 ref. 48 1 & II.
126 Se ovan men ocksd avsnitt 3.4.2.
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het som tidigare hade bedrivits i DB efter 6verfoéringen av kapital var uppde-
lad pa ytterligare bolag varfor bestammelsen gallande samma eller likartad
verksambhet var tillamplig.

4.1.2 Mal ll

Sokanden i malet var tva sambos som agde héalften var av andelarna i bola-
get AB. Genom AB:s dotterféretag, DAB, bedrev samborna detaljhandel. Ar
2001 overlats verksamheten i DAB till bolagen X1 och X2. DAB gick dar-
efter upp i AB genom fusion. Initialt &gde samborna halften av andelarna i
X1 och X2 var. Samma ar Gverlat paret, som inte hade gemensamma barn,
andelarna i X1 till mannens tva barn samtidigt som andelarna i X2 éverlats
till kvinnans tva barn. Samtliga barn var tidigare verksamma i AB. Verk-
samheten i X1 och X2 bedrevs pa forhyrda fastigheter i byggnader som &g-
des utav AB, varfor bolagen X1 och X2 betalade marknadsmassig hyra till
AB. FOr X1 och X2:s utnyttjande av bolagsnamnet uppbar AB &ven royalty
med en viss procent av omsattningen i X1 och X2. Bolaget AB varken &gde
eller hade &gt andelar i X1 och X2 och sékanden i malet hade aldrig varit
verksamma i X1 eller X2.

Efter dverlatelsen till X1 och X2 bestod AB:s verksamhet saledes av att
hyra ut lokaler och upplata nyttjanderétten till bolagsnamnet. SRN ansag att
paret inte hade varit verksamma i AB i betydande omfattning, varfor deras
andelar i bolaget inte ansags vara kvalificerade pa denna grund. Namnden
forklarade dock att den verksamhet som en gang bedrevs i det tidigare dot-
terbolaget DAB hade delats upp mellan de tre bolagen AB, X1 och X2. Bo-
lagen kunde déarfor anses bedriva samma eller likartad verksamhet. Med
anledning av barnens aktivitet i X1 och X2 ansags darfor ocksa sambornas
andelar i AB kvalificerade.

Ytterligare en fraga stalldes som ber6rde den situation som skulle uppsta da
paret startade ett nytt bolag, NYAB, till vilken de salde aktierna i AB till
omkostnadsbeloppet. Fragan som stalldes var om sambornas andelar i
NYAB skulle anses vara kvalificerade och om skatteflyktslagen skulle vara
tillamplig pa forfarandet. SRN héavdade att i det fall parets verksamhet i
NYAB endast bestod utav att dga och forvalta aktierna, kan de inte anses
vara verksamma i betydande omfattning i detta bolag, varfor andelarna i
NYAB inte skulle vara kvalificerade pa denna grund. Vidare skulle andelar-
na inte heller vara kvalificerade p.g.a. narstaendes aktivitet i bolagen X1 och
X2, da verksamheterna i dessa tva bolag inte kan anses utgéra samma eller
likartad verksamhet som den i NYAB. Andelarna i NYAB kan inte heller
vara kvalificerade med hanvisning till RA 2005 ref. 3 och 57 kap. 4 § 1 st. 2
p. IL eftersom bestammelsen kraver att dgarna i NYAB eller narstaende till
dessa maste ha varit verksamma i betydande omfattning i NYAB eller i det
av NYAB forvarvade bolaget AB nagon gang under karensperioden om fem
ar. Med anledning av detta svarade namnden att andelarna i det eventuellt
nystartade foretaget NYAB inte skulle anses vara kvalificerade. SRN ansag
vidare att skatteflyktslagen inte var tillamplig pa forfarandet da det torde
vara en av lagstiftaren avsiktligt vald reglering att bestammelsen i 57 kap. 4
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8 1 st. 2 p. IL saknar den anknytning till foretag som bedriver samma eller
likartad verksamhet som finnsi 1 st. 1 p. IL.

HFD faststallde SRN:s forhandsbesked men undanrdjde svaret avseende
tillampligheten av skatteflyktslagen med motiveringen att det inte fanns
tillrackligt med underlag for att besvara fragan. Foredraganden var av avvi-
kande mening och ansag att bestimmelsen avseende samma eller likartad
verksamhet endast tar sikte pa andelarna i det famansbolag dit verksamheten
har overlatits. Med hanvisning till 3:12 - utredningen som genomfordes ar
2002 forklarar foredraganden vidare att andelarna i AB inte kan vara kvali-
ficerade eftersom smittan inte kan ga i motsatt riktning.

Kommentar:

Den verksamhet som hade bedrivits i AB, genom dotterbolaget DAB ansags
alltsa efter 6verlatelsen uppdelad pa bolagen AB, X1 och X2 da den aktiva
rérelseverksamheten 1ag i X1 och X2 och dd AB fortfarande bedrev varu-
markes- och fastighetsuthyrning. Andelarna i AB ansags kvalificerade med
anledning av narstaendes aktivitet i X1 och X2. Av detta avgorande framgar
det saledes att d&ven andelar i ett bolag fran vilken verksamhet har éverforts,
d.v.s. det 6verlatande bolaget, dér agaren ar passiv kan smittas p.g.a. att 4ga-
ren eller narstaende till denna &r aktiv i ett bolag dit verksamheten har Gver-
forts. Fallet &r saledes det forsta som visar pa att bestimmelsen avseende
samma eller likartad verksamhet aven smittar bakat. En smitta som bestar sa
lange barnen i detta fall &r verksamma i betydande omfattning i X1 och X2.

HFD faststéllde vidare att smittan upphdrde efter att andelarna i AB 6verléats
till omkostnadsbeloppet till ett av sokanden agt holdingbolag, NYAB. Att
andelarna i AB i stallet ags indirekt medfor saledes att andelarna i AB inte
langre anses kvalificerade vilket i sin tur innebdr att aktierna i NYAB inte
heller &r kvalificerade i aktiedgarens hand. Ett till synes ganska enkelt satt
att avkvalificera smittade aktier pa. Detta p.g.a. att bestammelsen i 57 kap. 4
§ 1 st. 2 p. IL endast ar tillamplig da &garen eller narstadende har varit aktiv i
antingen holdingbolaget/moderbolaget eller dotterbolaget, da nagon motsva-
rande bestdmmelse avseende samma eller likartad verksamhet inte existerar
157 kap. 48 1st.2p. IL.

4.1.3 Mal Il

Sokanden i mal 111 bedrev fram till ar 2005 konsultverksamhet inom kon-
struktion och produktutveckling genom sitt helagda bolag FAB. D& verk-
samheten bestod av sokandens arbetsinsatser utgjorde andelarna i bolaget
kvalificerade andelar. Ar 2005 avvecklade sékanden bolaget och tog an-
stallning som konstruktionschef pa ett annat bolag, i vilket varken sékanden
eller narstaende till henne hade agarintresse i. Verksamheten i FAB hade
sedan ar 2005 bestatt utav forvaltning av kvarvarande kapital varfor sokan-
den i malet inte heller hade ansetts varit verksam i betydande omfattning i
det bolaget. Ar 2007 avslutade stkanden sin anstallning i det nya bolaget
och aterupptog att bedriva verksamhet som mer eller mindre motsvarade den
verksamhet hon tidigare hade bedrivit i FAB, dock med den skillnaden att
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hon bedrev verksamheten genom en enskild firma. | stéllet for att fortsatta
bedriva verksamheten genom en enskild firma avsag sokanden att bedriva
den genom sitt andra famansholag JAB. Sokanden avsag vidare att ocksa
vara verksam i betydande omfattning i JAB.

Trots att sokanden avvecklade FAB ar 2005 ansag SRN att sokanden hade
behallit en del av sin tidigare verksamhet i FAB med anledning av den for-
valtning av upparbetat kapital som bedrivits dar. Namnden ansag att dven
om nagon 6verforing av tillgangar i form av byggnader, inventarier m.m.
inte hade skett hade konsultverksamheten éverforts fran FAB till JAB da
den verksamhet som skulle bedrivas i JAB var knuten till sbkandens person,
d.v.s. hennes kunskaper och affarskontakter m.m. samt att dessa egenskaper
utnyttjades i FAB:s konsultverksamhet. Verksamheten som tidigare bedrevs
i FAB ansags darfor uppdelad pa ytterligare ett bolag, namligen JAB. SRN
ansag att andelarna i FAB var kvalificerade och det faktum att verksamheten
inte overfordes direkt foranledde inte ndgon annan bedémning.

Tva ledamater i SRN var skiljaktiga och ansag att bestimmelsen avseende
samma eller likartad verksamhet endast tar sikte pa andelarna i det forvar-
vande bolaget eller det bolaget dar verksamhet har pabdrjats. Smittan kunde
enligt ledamoterna inte ske i motsatt riktning. HFD gjorde samma beddm-
ning som SRN och faststéllde forhandsbeskedet. HFD hade dock en skiljak-
tig mening som ansag att FAB och JAB inte bedrev samma eller likartad
verksamhet, da FAB bedrev kapitalforvaltning och JAB skulle bedriva kon-
sultverksamhet. Regeringsradet motiverade sitt stallningstagande med att
det enligt bestammelsens ordalydelse ar verksamheten som bedrevs ifraga-
varande beskattningsar i FAB som ska jamféras med verksamheten i JAB.
Vidare skulle FAB varken finansiera eller pd annat satt vara delaktig i verk-
samheten i JAB'?',

Kommentar:

Trots det faktum att nagra tillgangar i form av kapital eller andra materiella
tillgangar sasom inventarier inte hade éverforts fran FAB till JAB, ansdg
HFD att en 6verforing av verksamhet hade skett. Malets specifika karaktar,
d.v.s. att verksamheten i fraga bestod utav konsultverksamhet som var knu-
ten till 4garens person, forklarar sannolikt HFD:s bedémning att en éverfo-
ring av verksamhet anda ansags ha skett. Det var antagligen den omstandig-
het att dgaren sjalv ansags utgdra verksamheten eller i vart fall en tillgang i
den som utloste att konsultverksamheten ansags 6verford fran FAB till JAB
da den aterupptogs i JAB. | det fallet sokanden hade aterupptagit konsult-
verksamheten i JAB efter karenstidens utgang hade en dverforing av verk-
samhet, enligt min mening, inte varit for handen.

4.1.4 Mal Iv

Sokanden i malet dgde tillsammans med sin syster samtliga aktier i bolaget
MB som i sin tur dgda alla andelar i sitt dotterbolag DB. Systrarna dgde

127 rattsfallsreferatet refererade regeringsradet till 1997 ref 48 1 & II.
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ocksa bolaget URAB tillsammans. Syskonens aktier dgdes tidigare av deras
far. Den verksamhet som hade bedrivits i foretagen bestod framforallt av
handel med och uthyrning av lyftkranar. Verksamheten bedrevs till en bor-
jan i URAB men dverfordes for cirka tjugo ar sedan till MB. Sedan femton
ar tillbaka har verksamheten bedrivits i DB. URAB 4gde dock fortfarande
den fastighet pa vilken den aktuella verksamheten i fraga bedrevs, vilket
innebar att sedan rérelseverksamheten flyttades fran URAB har detta foretag
hyrt ut fastigheten till det foretag dar rorelseverksamheten i fraga bedrivits
med undantag fran att mindre delar av fastigheten hyrts ut till externa parter.
URAB:s verksamhet bestod alltsa pa senare tid av fastighetsuthyrning. Fa-
dern var fram till sin dod verksam i det foretag rorelseverksamheten i fraga
hade bedrivits medan s6kanden endast hade varit verksam i DB.

Fragan i malet var om sokandens andelar i URAB var kvalificerade. Efter-
som sokanden inte hade varit aktiv i URAB provade SRN om sokanden
hade varit verksam i betydande omfattning i ett annat foretag som bedrev
samma eller likartad verksamhet. SRN gjorde beddmningen att den verk-
samhet som tidigare bedrivits i URAB numera ar uppdelad pa tva bolag, da
den centrala verksamheten med handel och uthyrningen av lyftkranar skot-
tes i DB medan uthyrning av fastigheten sker i URAB. Namnden anség dar-
for att forutsattningarna var uppfyllda for att URAB och DB skulle anses
bedriva samma eller likartad verksamhet. Med anledning av att sékanden
hade varit aktiv i DB medforde detta att hennes andelar i URAB ocksa var
att anses som kvalificerade. Att den verksamhet som senare kom att bedri-
vas i DB avskildes fran URAB for mer &n tjugo ar sedan foranledde inte
nagon annan beddémning. HFD gjorde samma bedémning som SRN och
faststallde forhandsbeskedet.

Kommentar:

Aven detta mal visar att en dgares aktivitet i ett bolag kan smitta bakat. Pre-
cis som i mal 1l ansag HFD att den verksamhet som ursprungligen bedrivits
i foretaget URAB, i vilken s6kanden inte hade varit verksam, ansags uppde-
lad pa ytterligare bolag efter det att verksamheten 6verforts till DB. | situa-
tioner som denna da en faktisk overforing har skett, d.v.s. da hela rorelse-
verksamheten har dverforts till ett annat bolag, anses alltsa andelarna i det
overlatande bolaget kvalificerade p.g.a. bestammelsen samma eller likartad
verksamhet oavsett vad for slags verksamhet som fortsattningsvis bedrivs
dar. Detta vore fallet &ven om verksamheten i URAB endast hade bestatt av
diskretionar forvaltning, dven om en sadan forvaltning i sig inte kan anses
medfora att en dgare ar verksam i betydande omfattning. Vidare forklarar
HFD att det vid beddmningen av om andelar anses vara kvalificerade enligt
bestammelsen gallande samma eller likartad verksamhet inte ar av betydelse
nar overlatelsen av verksamheten skedde. Sokandens andelar i det 6verla-
tande bolaget ansags saledes vara kvalificerade oberoende av hur manga ar
som hade forflutit sedan dverlatelsen foretogs.
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4.1.5 Mal v

| det sista forhandsbeskedet som HFD faststéllde agde sokanden 100 % av
andelarna i famansbolaget AB samt 50 % av andelarna i bolaget MBAB.
Resterande andelar i MBAB &dgdes av sokandens systerdotter. MBAB var
moderbolag i en koncern som bedrev fastighetsforvaltning. Sokanden avsag
att starta ytterligare ett foretag, NYAB, som ocksa planerades att bedriva
fastighetsforvaltning. MBAB avsag att 6verlata aktier i ett av sina dotterbo-
lag till bolaget AB samt till ett av systerdottern helagt bolag. Overlatelserna
skulle ske till underpris. AB skulle efter detta sdlja de nyligen forvarvade
aktierna externt till marknadspris, varfor AB efter avyttringen skulle komma
att bestd av likvida medel. Det var sedermera tankt att AB:s medel skulle
lanas ut till MBAB och dess dotterbolag samt till sokandens nystartade bo-
lag NYAB for att pa detta vis anvandas i bolagens fastighetsforvaltning.

Enligt SRN:s uppfattning var sokandens andelar i MBAB samt NYAB kva-
lificerade p.g.a. att sokanden ansags vara verksam i betydande omfattning i
bolagen. Fragan som stélldes till SRN var om sokandens helagda bolag AB
kunde anses bedriva samma eller likartad verksamhet som MBAB och
NYAB efter det att andelarna som 6verlats av MBAB till AB avyttrades
externt och utlaningsverksamheten paborjats. SRN ansag att AB bedrev
samma eller likartad verksamhet som MBAB da den verksamhet som tidiga-
re hade bedrivits av MBAB och dess dotterbolag numera hade delats upp pa
ytterligare ett bolag, namligen bolaget AB. Detta p.g.a. att 6verskottet fran
forsaljningen av de férvarvade aktierna i MBAB:s dotterbolag kom att till-
falla AB i stéllet for att ligga kvar hos MBAB. De likvida medel som fanns i
AB efter avyttringen av de forvarvade aktierna skulle dessutom lanas ut till
MBAB:s och NYAB:s fastighetsforvaltning. Kraven i 57 kap. 4 § 1 st. 1 p.
IL avseende samma eller likartad verksamhet ansags darfor vara uppfylida,
varfor sokandens andelar i AB ansags vara kvalificerade. Med anledning av
denna bedémning forfoll motsvarande fraga som berérde forhallandet till
NYAB.

Tre av SRN:s ledaméter var skiljaktiga och anforde att AB inte skulle anses
bedriva samma eller likartad verksamhet som MBAB. SRN:s ledamoter
menade att efter avyttringen av aktierna i MBAB:s dotterbolag bedrev inte
AB langre en verksamhet som hade forts 6ver fran nagot annat bolag. AB:s
verksamhet bestod av kapitalforvaltning vilken enligt de skiljaktiga ledamo-
terna inte kunde anses vara samma eller likartad verksamhet som verksam-
heterna i MBAB och NYAB. HFD gjorde dock samma beddmning som
SRN och faststéllde férhandsbeskedet.

Kommentar:

Tillsammans med mal | visar detta mal att dven Gverforing av kapital kan
innebara att verksamheten i ett bolag anses uppdelad pa flera bolag och att
bestammelsen avseende samma eller likartad verksamhet &r tillamplig. HFD
ansag i mal V att den verksamhet som tidigare bedrivits av MBAB och dess
dotterbolag efter Gverlatelsen av andelarna i dotterbolaget och den externa
avyttringen av samma aktier, vara uppdelad pa ytterligare bolag. Orsaken till
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bedémning tycks vara att det dverskott som uppstod vid den externa avytt-
ringen kom att tillfalla AB i stéallet for MBAB. Att dverskottet uppstod ge-
nom att priset pa aktierna i dotterbolaget sjalvmant sattes under marknads-
vardet torde darfor spela en betydande roll i sammanhanget. Vidare forkla-
rar ratten att pengarna dessutom skulle anvéandas i den utlaningsverksamhet
som skedde till bolagen MBAB och NYAB. Detta tycks dock inte var en
utav de avgorande faktorerna for malets utgang dven om detta i det enskilda
fallet ansags utgora ytterligare en faktor till varfor verksamheten i fraga an-
sags uppdelad. Huruvida HFD:s bedémning skulle ha varit annorlunda i det
fall ett Overskott inte uppstod vid den externa avyttringen av aktierna i dot-
terbolaget, t.ex. da den interna 6verlatelsen skedde till marknadspris i stallet
for underpris kan diskuteras. Att HFD inte kunnat anvanda sig av den avgo-
rande motiveringen att dverskottet tillfoll bolaget AB i stallet for MBAB &r
dock sakert. Prissattningens betydelse kommer att diskuteras mer under av-
snitt 5.3.3.

4.2 Smitta genom kdpeskilling

4.2.1 Mal nr 1836-11

| slutet av oktober &r 2011 faststallde HFD SRN:s forhandsbesked'?® avse-
ende fragor angdende beskattningskonsekvenser vid ett uppdelande av
agandet i ett famansbolag i generationsskiftessyfte. Sokanden i malet agde
80 % av aktierna i famansforetaget AB medan hennes tva déttrar 4gde 10 %
vardera av resterade aktier i foretaget. Aktierna i AB var kvalificerade da
samtliga &gare var aktiva. Som ett led i att forbereda verksamheten infor ett
generationsskifte Overlat sokanden och hennes barn aktierna i AB till bola-
get HAB. Bolaget HAB agdes aven det av sokanden och hennes déttrar. For
att genomfdra generationsskiftet planerade soékanden att géra foljande: Till
en borjan skulle AB dela ut utdelningsbara vinstmedel till HAB. Ett alterna-
tiv till detta tillvagagangssatt foreslogs vara att den Gverlatelse som sokan-
den planerade att gora som ett andra steg, i stéllet gjordes mot ett vederlag
som innebar att en vinst uppstod genom affaren. Det andra steget innebar att
HAB o6verlat aktierna i AB till ett av doéttrarna agt foretag (MMAB) till un-
derpris. Sokanden och dottrarna avsag sedermera att sélja sina aktier i HAB
till ett av sokanden agt bolag (FAB). Aven denna férséljning planerades att
ske till underpris. Till sist skulle FAB tillgodogora sig tillgangarna i HAB
pa nagot utav foljande sétt; HAB fusioneras med FAB, HAB likvideras och
FAB tar over tillgangarna, aktierna i HAB saljs till extern kopare till mark-
nadspris eller HAB delar ut tillgangarna till FAB.

En av fragorna som stélldes till SRN var om aktierna i FAB utgjorde kvali-
ficerade andelar for sokanden. Vidare stélldes fragan om skatteflyktslagen
kunde vara tillamplig pa forfarandet. Eftersom s6kanden varken hade varit
verksam i FAB eller det forvarvade bolaget HAB kan hennes aktier inte pa
denna grund anses vara kvalificerade. Fragan behandlades dock vidare ge-
nom en prévning av om sokanden och hennes dottrar hade varit verksamma

128 Dnr 33-10/D den 15 mars ar 2011.
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I betydande omfattning i ett annat foretag som bedrev samma eller likartad
verksamhet som FAB. Namnden forklarade att de forhallanden som ska tas i
beaktande vid bedémningen &r de forhallanden som forelag efter att nagon
av de alternativa sista stegen i generationsskiftet hade foretagits. Aven i det-
ta mal refererade SRN till RA 1999 ref. 28, men ocksa till RA 2010 ref. 11
mal I-V, nar bestammelsens tillampningsomrade behandlades.

Skatteverket anforde att den kapitalférvaltning som bedrevs i HAB skulle
komma att dvertas av FAB genom bade likvidation, fusion och utdelning,
varfér FAB och AB kommer att bedriva samma eller likartad verksamhet. A
andra sidan ansag Skatteverket att i det fall aktierna i HAB avyttrades till
utomstaende kopare kunde kapitalverksamheten i HAB inte anses dverford
till FAB. Skatteverket anforde dock att andelarna i FAB dnda skulle anses
vara kvalificerade da skatteflyktslagen skulle vara tillamplig pa forfarandet.

SRN forklarade att da bolaget AB delade ut de utdelningsbara vinstmedlen
till HAB eller da aktierna i HAB &verlats till MMAB sa att en kapitalvinst
uppstod pa aktierna, innebar detta att HAB pa det ena eller det andra sattet
tillgodogjorde sig vinster som hade genererats i AB och som kunde hanforas
till s6kandens arbetsinsatser i AB. Med anledning av detta bestod HAB:s
verksamhet av forvaltning av detta kapital. En verksamhet FAB senare kom
att overta. SRN betonade, till skillnad fran Skatteverket, att det inte finns
anledning att gora skillnad pa de fall da kapitalet direkt 6vertas av FAB eller
da det dvertas av FAB genom en kapitalvinst som bolaget erhallit vid en
extern forsaljning. SRN ansdg darfor att FAB bedrev samma eller likartad
verksamhet som AB varfor sokandens andelar i FAB skulle anses vara kva-
lificerade®. Fragan om skatteflyktslagen kunde vara tillamplig pa forfaran-
det forfoll med anledning av SRN:s bedémning att andelarna var kvalifice-
rade. HFD gjorde samma beddmning som SRN och faststéllde férhandsbe-
skedet.

Kommentar:

HFD:s avgorande i mal nr 1836-11 innebdr att kopeskilling, likt utdelning,
kan medféra en 6verforing av verksamhet. Utdelningen fran AB till HAB i
fallet medforde alltsa att de tva bolagen bedrev samma eller likartad verk-
samhet. Ett alternativ till utdelningen var att bolaget AB avyttrades till dott-
rarnas bolag MMAB for ett vederlag som innebar att en vinst uppkom i
HAB som motsvarade utdelningens belopp. Genom bada forfarandena till-
godogjorde sig HAB det kapital som upparbetats genom sokandens arbets-
insatser i AB. HAB ansags darfor bedriva forvaltning av detta kapital, vilket
ocksa innebar att AB:s verksamhet ansags uppdelad pa ytterligare ett bolag.
AB och HAB ansags darfor bedriva samma eller likartad verksamhet.

HAB avyttrades sedermera till sékandens heldgda bolag FAB till underpris.
Av malet framkom att FAB kom att ta 6ver den verksamhet i form av kapi-
talforvaltning som bedrevs i HAB oavsett vilket tillvagagangssétt FAB an-
vénde sig utav, d.v.s. genom utdelning, likvidation, fusion eller genom den

129 SRN hanvisade i detta skede till RA 2010 ref 11 mal I.
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kopeskilling som erh6lls vid en extern avyttring av HAB. Efter ett sadant
Overtagande kom FAB att bedriva samma eller likartad verksamhet som AB.
Huruvida det kravs att den interna dverlatelsen av HAB till FAB gjordes till
underpris for att FAB efter nagot av de alternativa tillvagagangssatten fore-
togs ska anses ha Overtagit verksamheten i HAB, gar inte att utlasas av
HFD:s bedomning. HFD betonar inte underpriséverlatelsens betydelse och
jag kan inte finna nagot annat uttalande i domstolens motivering, som i lik-
het med det i RA 2010 ref 11 mal V**, syftar pa att prissattningen pa den
interna Overlatelsen skulle ha haft en sddan betydelse. Enligt min mening
torde dock underprisoverlatelsen tillsammans med nagon av de efterfoljande
atgarderna ha medfort att FAB kom att Gverta kapitalet i HAB. | det fall
marknadspris hade anvénts kan det diskuteras om FAB hade kommit att
overta kapitalet i HAB pa samma sétt. Prissattningens betydelse vid overfo-
ring av kapital kommer att diskuteras mer under avsnitt 5.3.3.

4.2.2 Mal nr 1838-11

Ytterligare ett forhandsbesked™" faststalldes av HFD i slutet av oktober &r
2011. Forhandsbeskedet avsag en omfattande omstrukturering déar sokanden
hade varit verksam i betydande omfattning i foretaget XAB, som stkanden
agde genom bolaget YAB. Andelarna i YAB 0verlats sedermera till det ut-
landska bolaget ZAB som sokanden &gde indirekt genom de utléndska bola-
gen AAB och AAB. Sékanden kom senare Gverens med investeraren DAB
om att investera i verksamheten varfor de gemensamt bildade bolaget CAB.
Ett ar efter bildandet av CAB 0verlats alla andelar utom en i ZAB till CAB
till marknadspris. Den resterande andelen saldes till ett utomstaende bolag.
AAB:s och AAB:s verksamhet bestod efter avyttringarna endast utav for-
valtning av det kapital som uppstod efter forsaljningarna. S6kanden inledde
darefter en avveckling utav foretagen AAB och AAB genom att bilda ytter-
ligare tva bolag, AAB och BAB till vilka andelarna i AAB och AAB avyit-
rades till underpris. Sokanden avsag senare att likvidera AAB och AAB
varfor utdelningsbart kapital skulle tillfalla bolagen AAB och BAB.

Eftersom sokanden eller narstaende inte hade varit aktiva i nagot av bolagen
AAB, BAB, AAB eller AAB kunde andelarna i AAB och BAB inte anses
utgora kvalificerade andelar p.g.a. detta. SRN undersokte darfér om sokan-
den eller narstaende till denna hade varit aktiv i ett bolag som bedrev samma
eller likartad verksamhet som AAB eller BAB. Provningen skulle enligt
ratten ske med utgangspunkt fran det forhallande som forelag i foretagen
efter likvidationen av AAB och AAB. SRN anség att AAB och AAB genom
avyttringen av andelarna i ZAB till marknadspris, och darigenom andelarna
i XAB, hade tillgodogjort sig det kapital som en gang upparbetats genom
sokandens arbetsinsatser i XAB. AAB:s och AAB:s verksamhet bestod d&
av forvaltning av det kapital som upparbetats i XAB och som efter likvida-
tionen av AAB och AAB Gvertogs av AAB och BAB. SRN anség darfor att
AAB och BAB bedrev samma eller likartad verksamhet som XAB varfor

130 5@ avsnitt 4.5 s. 39.
181 Dnr 21-10/D den 15 mars ar 2011.
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andelarna i bolagen ans&gs vara kvalificerade®®. Andelarna ans&gs vara
kvalificerade sa lange sokanden, eller dess narstdende, dr verksam i bety-
dande omfattning i XAB utékat med karenstiden p& fem &r.** HFD gjorde
samma beddmning som SRN och faststallde darfor rattens férhandsbesked.

Kommentar:

| likhet med vad som framkom i mal nr 1836-11 ansags AAB och AAB ef-
ter avyttringen av ZAB till marknadspris, och darigenom ocksa XAB, be-
driva forvaltning av det kapital som upparbetats av sokanden i XAB. Precis
som i mal nr 1836-11 framkommer det dven i detta mal att en dverféring av
verksamhet kan ske genom den kopeskilling som erlaggs. Kopeskillingen
vid avyttringen av ZAB medforde alltsd att andelarna i AAB och AAB smit-
tades da bolagen kom att ta 6ver en del av den verksamhet som ansags till-
hora den i XAB.

AAB:s och AAB:s verksamhet 6vertogs senare av AAB och BAB efter att
de Overlats till dessa tva foretag och likviderades sedermera dar. Att moder-
bolagen kan komma att ta dver de smittade dotterbolagens verksamhet ge-
nom likvidation av dotterbolagen framgick av HFD:s beddmning i mal nr
1836-11. Liksom i mél nr 1836-11 avyttrades aven bolagen AAB och AAB
till underpris till sékandens tva andra heldgda bolag, vilket HFD inte heller i
detta mal betonade vara en avgorande faktor for utgangen.

4.3 Agarsamband

4.3.1 Dnr 109-10/D

SRN meddelade i maj &r 2011 ett férhandsbesked™* dar sékanden var en-
sam men inte aktiv dgare i bolaget MB. MB var i sin tur moderbolag till
bolaget DB i vilket sbkanden var verksam i betydande omfattning. Ar 2004
salde sokanden alla andelar i DB till ett externt famansbolag, men fortsatte
att vara VD i DB fram till ar 2010. Fragan i malet var om s6kandens andelar
I MB kunde anses vara kvalificerade enligt 57 kap. 4 8 1 st. 1 p. IL efter att
karenstiden om fem ar hade passerat.

Dé sokanden inte hade varit verksam i betydande omfattning i MB sedan
aktierna i DB saldes, prévade namnden huruvida andelarna kunde vara kva-
lificerade pa den grund att s6kanden eller narstdende till henne hade varit
aktiv 1 ett annat foretag som bedrev samma eller likartad verksamhet.
Namnden forklarade, med hanvisning till RA 2010 ref. 11, att verksamheten
I MB efter avyttringen av aktierna i DB bestod utav forvaltning av det kapi-
tal som genererats i DB och som kunde hénféras till sékandens arbetsinsat-
ser i samma foretag. Verksamheten ansags darfor vara dverford fran DB till

132 SRN hanvisade i detta skede till RA 2010 ref. 11 mal 1.

133 SRN férklarade, i likhet mél nr 1836-11, pa vilka fall bestimmelsen avseende samma
eller likartad verksamhet tar sikte pa och hanvisade i detta skede till domstolens uttalande i
RA 1999 ref. 28 samt 2010 ref. 11 mal I-V.

3% Dnr 109-10/D den 20 maj ar 2011.
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MB. SRN tog darefter upp fragan huruvida det faktum att varken sékanden
eller narstdende direkt eller indirekt hade agt andelar i DB efter tidpunkten
for avyttringen kunde utgora ett hinder for tillampligheten av bestdimmelsen
avseende samma eller likartad verksamhet. Aven om bestimmelsens orda-
lydelse inte stéller nagot krav pa ett 4garsamband ansag SRN att bestammel-
sen bor tolkas, i enlighet med famansholagsreglernas syfte, sa att den kraver
att ett &garsamband foreligger for att bestdimmelsen ska vara tillamplig. SRN
ansag darfor inte att bestammelsen avseende samma eller likartad verksam-
het var tillamplig i fallet varfor sokandens andelar i MB efter utgangen av ar
2009 inte ansags kvalificerade. Forhandsbeskedet dverklagades av Skatte-
verket.

Forhandsbeskedet hade tva skiljaktiga ledamoter som anférde att bolagen
MB och DB bedrev samma eller likartad verksamhet. Ledamoterna hanvisa-
de till RA 2010 ref. 11 och menade att sbkanden hade varit aktiv i DB var-
for andelarna i MB skulle anses vara kvalificerade till dess att sékanden
upphor att vara aktiv i DB.

Kommentar:

| forhandsbeskedet forklarade alltsa SRN att det for att bestimmelsen avse-
ende samma eller likartad verksamhet ska vara tillamplig krévs att dgaren
eller dess narstdende i det ena foretaget, och som &r verksam i betydande
omfattning i det andra bolaget, ocksa &r en deldgare i sistnamnda bolaget.
Aven om bestammelsens ordalydelse visar pa nagot annat patalade bade
3:12 — utredningen och Silfverberg™® att bestimmelsen gallande samma
eller likartad verksamhet inte borde omfatta situationer da ett sadant &gar-
samband inte existerar. Silfverberg poangterade ocksa att kravet pa dgande
far anses ha utgjort en forutsattning for bestammelsens tillamplighet sedan
den inférdes och att det inte kan anses ha varit lagstiftarens avsikt att det
skulle vara en skillnad mellan bestdmmelsens forsta och andra mening. En
tillampning i enlighet med lagtextens ordalydelse vore dessutom alltfér om-
fattande och skulle da ocksa strida mot lagstiftningens syfte.

4.3.2 Dnr 49-11/D

| ett forhandsbesked som meddelades i oktober &r 2011 ans&g SRN so-
kandens andelar vara kvalificerade p.g.a. bestammelsen samma eller likartad
verksamhet. Forhandsbeskedet dverklagades dock av sékanden.

Sokanden i malet var ar 2005 direkt och indirekt via bolaget XAB, huvud-
agare i bolaget YAB i vilket sokanden ocksa var verksam i betydande om-
fattning p.g.a. hennes befattning som VD. YAB saldes sedermera till det
utlandska bolaget CAB som inte var ett famansbolag. Ersattningen som er-
holls var i form av aktier i CAB, men dven kontanter erhélls av sokanden.
Ett r senare avyttrades samtliga aktier i CAB till ett annat utlandskt bolag
DAB. Bade sokanden och XAB erhdll kontanter som ersattning. Sokanden

135 5@ avsnitt 3.4.3.
136 Dnr 49-11/D den 7 oktober r 2011.
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fortsatte att vara VD i YAB. Tva ar senare kdpte sokanden tillsammans med
andra personer ut YAB genom deras gemensamma famansbolag ZAB.
XAB:s verksamhet har sedan avyttringen av YAB bestatt av forst forvalt-
ning av aktierna i CAB sedan forvaltning av det kapital som erhélls da akti-
erna avyttrades.

Fragan som stalldes till SRN var om sokandens andelar i XAB kan anses
vara avkvalificerade vid utgangen av ar 2010. SNR ansag att andelarna i
XAB var kvalificerade med hanvisning till att sokanden hade varit aktiv i ett
foretag som bedrev samma eller likartad verksamhet som XAB. | sin moti-
vering refererade SRN till RA 1999 ref. 28 samt RA 2010 ref. 11 mal 1-V.
SRN férklarade att dd andelarna i YAB avyttrades till marknadspris™” till
CAB tillgodogjorde sig XAB det kapital som upparbetats genom verksam-
heten i YAB och som kan hanforas till sokandens arbetsinsatser i bolaget.
Verksamheten i XAB har darfor bestatt av "forvaltning av det vederlag som
utgick for aktierna och det kapital som senare tratt i dess stalle”*®. SRN:s
beddmning var darfor att andelarna i XAB skulle anses vara kvalificerade da
bolaget bedriver samma eller likartad verksamhet som YAB, i vilken sdkan-
den fortfarande &r aktiv som VD. Det faktum att sokanden for en tid inte
hade dgarintresse i YAB samtidigt som YAB inte utgjorde ett famansbolag,
hade ingen betydelse for rattens bedémning.

| Skatteverkets kommentar till férhandsbeskedet forklarade man att sa som
57 kap. 4 § IL ar formulerad, har det ingen betydelse att sokanden inte dgde
YAB for en tid eller att bolaget inte utgjorde ett famansbolag. Prévningen
gors aktuellt taxeringsar och for taxeringsaret i malet var YAB ett famansfo-
retag som sokanden agde indirekt via ZAB.**

Kommentar:

Aven om férhandsbeskedet dnnu inte har tagits upp av HFD har SRN ge-
nom detta forhandsbesked klargjort att det &r situationen i bolagen vid aktu-
ella beskattningsar som ska vara utgangspunkt for bedomningen. Vidare
framkommer det &ven hér att en dverforing av verksamhet kan ske genom
den kopeskilling som erlaggs. Avyttringen av YAB till CAB medforde alltsa
att XAB tillgodogjorde sig kapital som upparbetats av sokanden i YAB.
Huruvida andelarna i XAB skulle fortsétta att vara kvalificerade efter ka-
rensperiodens utgang da forfarandet i malet hade stannat vid att YAB avytt-
rades till CAB kan diskuteras. Enligt min mening kan bestammelsen avse-
ende samma eller likartad verksamhet inte vara tillamplig i detta fall, da
kravet pd dgarsamband inte ar uppfyllt, da sokanden i detta fall inte &ger
andelar i CAB. Eftersom forhandsbeskedet inte ar faststallt av HFD kan inte
for stora véxlar dras av SRN:s beddmning. Bedomningen visar dock pa att
det annu finns oklarheter kring bestdimmelsen géllande samma eller likartad
verksamhets tillampning.

137 SRN forutsatte att avyttringen hade gjorts till marknadspris.
138 Dnr 49/11-D den 7 oktober &r 2011.
139 gkatteverkets kommentar till forhandsbeskedet dnr 49-11/D den 7 oktober &r 2011.
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5 Nuvarande
tilldmpningsomrade

5.1 Bakatsmitta

HFD delar, i samtliga tradadomarna fran ar 2010, SNR:s uppfattning att det
vid jamforelsen av om tva foretag bedriver samma eller likartad verksamhet
inte finns nagon begransning av vilken verksamhet man ska utga ifran. Be-
roende pa vilka aktier det ar som ska bedomas i fallet kan utgangspunkten
for jamforelsen antingen vara verksamheten i det Gverlatande bolaget eller
verksamheten i det forvarvande bolaget. En sadan jamforelse som omfattar
bada fallen ar enligt domstolen och ndmnden i linje med bestammelsens
syfte som innebar att famansbolagsreglernas rattsverkan inte ska kunna
undvikas genom att verksamhet overlats fran ett foretag till ett av samma
agare eller dess narstaende agt foretag och da rorelseverksamheten fortsatter
att bedrivas i det forvarvande bolaget medan de upparbetade inkomsterna
vilar i det dverlatande bolaget.*** Uttalandet avseende att en jamforelse &t
bada hallen ar i enlighet med lagstiftningens syfte, visar ocksa att HFD utgar
ifran att bestammelsen gallande samma eller likartad verksamhet riktar sig
mot interna transaktioner, d.v.s. da en &gare ifraga eller dess narstaende
aven ager andelar i bolaget som anses bedriva samma eller likartad verk-
samhet.*!

Genom mal 1l & IV satte HFD stopp for den tolkningen av 57 kap. 4 § 1 st.
1 p. IL som 3:12 - utredningen i betankandet fran ar 2002 uttryckte en oro
for, d.v.s. att det fanns en mdojlighet att bota kvalificerade andelar genom att
ldgga bolag med upparbetade vinstmedel i trada samtidigt som verksamhe-
ten fortsatter att bedrivas i ett nytt bolag. | bade mal 1l & 1V 6verléts rorel-
severksamheten till ett nytt bolag medan det i det gamla bolaget endast
fanns kvar den fastighet pa vilken rorelseverksamheten hade bedrivits. An-
delségaren var inte i ndgot av fallen inte aktiv i det gamla bolaget. Det fak-
tum att narstaende till agaren respektive agaren sjalv i malen var verksam i
betydande omfattning i det nya bolaget medférde att &ven andelarna i det
gamla bolaget ansags vara kvalificerade, d.v.s. narstaendes respektive dga-
rens aktivitet smittade andelar bakat. Aven om rittslaget kring denna fraga
tidigare var oklart, anser Asklof och Zinders i sin artikel “Tradadomarna -
konsekvenser och fallgropar”**? att HFD:s avgdranden inte var sérskilt ban-
brytande da det far anses ha varit lagstiftarens avsikt sedan bestimmelsen
avseende samma eller likartad verksamhet infordes att bestammelsen skulle
omfatta en sidan smitta bakat."*®

140 gp qusnitt 4.1.1. 5. 30 f.

141 Asklof och Zinders s. 63 f.
142 Asklof och Zinders s. 58.
143 Asklof och Zinders s. 57 f.
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Kommentar:

HFD har séaledes en gang for alla avgjort fragan huruvida bestimmelsen
avseende samma eller likartad verksamhet ocksa kan smitta bakat. Min me-
ning ar att ett klargérande fran domstolens hall av denna fraga sedan lange
har behovts da det har ratt delade meningar om hur bestammelsen ska tol-
kas. Detta eftersom bestammelsen inte har varit entydig och eftersom forar-
betsuttalanden har kunnat tolkas som att de gar emot bestimmelsen syfte.
Utan klargorandet att en jamforelse kan goras at bada hallen skulle annars
allmant accepterade forfaranden styra bestdmmelsens tillampning.

Bade Asklof och Zinders, Silfverberg™ och SRN*® verkar vara eniga om
att bestdammelsen avseende samma eller likartad verksamhet forutsétter att
agare eller narstaende till dgare i ett famansbolag och som har varit verksam
i betydande omfattning i ett annat famansforetag, ocksa ska ha varit delégare
i det sistnamnda foretaget, for att bestaimmelsen ska vara tillimplig. Aven
om HFD inte har faststallt saken genom ett avgérande kan ett sddant synsatt
utlasas av domskalen i RA 2010 ref. 11 mél I-V samtidigt som det kan anses
vara i enlighet med famansbolagsreglernas syfte och forarbeten. Av SRN:s
avgorande i dnr 49-11/D framkommer det vidare att det inte ar av betydelse
att &garen for en tid inte &gde andelar i bolaget i vilken hon var aktiv i utan
att det ar det agarforhallande som forelag det aktuella taxeringsaret som é&r
utgangspunkt for bedémningen.

5.2 Uppdelning av verksamheten

Av ordalydelsen i 57 kap. 4 § 1 st. 1 p. IL framgar det att det ar en forutsatt-
ning att det foretag i vilket dgaren eller narstaende ar eller inom de senaste
fem aren har varit aktiv i, bedriver samma eller likartad verksamhet. Silf-
verberg menar i sin artikel “Samma eller likartad verksamhet™'*® att be-
stammelsens ordalydelse kan tala for att jamforelsen mellan tva bolag ska
utga fran hur verksamheterna faktiskt ser ut det aktuella beskattningsaret
och inte tidigare ar. Detta synsatt talar for att ett bolag vars aktiva narings-
verksamhet har forflyttats till ett annat famansbolag och som efter Gverlatel-
sen endast bedriver kapitalforvaltning, inte kommer att bedriva samma eller
likartad verksamhet som det andra bolaget till vilket den aktiva verksamhe-
ten hade flyttats. FOr att bolagen ska anses bedriva samma eller likartad
verksamhet kravs i detta fall nagon form av verksamhetssamband i likhet
med den i RA 1997 ref. 48 1 & Il. HFD:s fem avgéranden frén ar 2010 talar
dock for ett annat synsatt. HFD delade SRN:s uppfattning som betonade det
som framkom i RA 1999 ref. 28; d.v.s. att bestammelsen avseende samma
eller likartad verksamhet huvudsakligen tar sikte pa de fall da verksamheten
overfors fran ett foretag till ett annat och det senare foretaget ligger inom
ramen for det tidigare eller pa fall da likartat samband foreligger mellan
foretagen. Domstolen faste, liksom namnden, i samtliga fallen ocksa avgo-

144 Se avsnitt 3.4.3.

145 Se avsnitt 4.3.1.

148 Sjlfverberg. Artikel publicerades innan tradadomarna faststélldes av HFD. Silfverberg
talar dock om domarna som meddelade férhandsbesked.
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rande vikt vid att den verksamhet som tidigare har bedrivits i det 6verlatan-
de bolaget har fortsatt att bedrivas fast uppdelad pa flera bolag'*’. Béde
HFD och SRN lagger alltsd mindre vikt vid vilken typ av verksamhet de tva
bolagen faktiskt bedriver det aktuella beskattningsaret, utan det racker séle-
des med att det nya bolaget bedriver nagon form av verksamhet som existe-
rat i det tidigare bolaget. Det faktum att den aktiva verksamheten har dverla-
tits och fortsatt i ett nytt bolag medan det Gverlatande bolaget endast skoter
forvaltningen av det kapital som en gang i tiden upparbetats genom verk-
samheten, d.v.s. att det ena bolaget bedriver kapitalférvaltning och det andra
bedriver en aktiv naringsverksamhet, har dd mindre betydelse.**®

| samtliga mél i RA 2010 ref. 11 anségs den ursprungliga verksamheten i
sammanhanget vara uppdelad pé ytterligare bolag. | RA 2010 ref. 11 mal 1l
& IV ansag HFD att bestammelsen avseende samma eller likartad verksam-
het var tillamplig da en faktisk uppdelning av verksamhet hade skett. Den
aktiva rorelseverksamheten hade i bade fallen dverforts till ett annat bolag
samtidigt som en viss del fortfarande 1ag kvar i det passiva bolaget. Da den
passiva verksamheten i bada malen bestod utav uthyrning av den fastighet
pa vilken den 6verlatande rérelseverksamheten bedrevs, ansags den passiva
uthyrningsverksamheten fortfarande tillhdra rorelseverksamheten. Andelar-
na i ett bolag som bedriver passiv verksamhet kan alltsa anda anses vara
kvalificerade p.g.a. att aktivitet tidigare har skett i bolaget i fraga och da
dess rorelseverksamhet har 6verforts till ett annat av dgaren &gt bolag dar
agaren eller narstdende ocksa ar aktiv.**® Aven i RA 2010 ref. 11 mél | & V
ansags en uppdelning av verksamhet vara for handen. | dessa fall hade dock
en Overforing av verksamheten gjorts genom att vinstmedel hade éverforts
mellan bolagen.™ I RA 2010 ref. 11 mal 111 ansags verksamheten vara upp-
delad pa ytterligare ett bolag genom att verksamheten i fraga ansags ater-
uppta%?n trots att nagon overforing av tillgangar mellan bolagen inte hade
skett.

Kommentar:

Av RA 2010 ref. 11 mal 1-V har det allts framkommit att bestimmelsen
gallande samma eller likartad verksamhet framforallt tar sikte pa fall da hela
eller delar av en verksamhet 6verfors fran ett famansforetag till ett annat och
da resultatet av Gverlatelsen blir att den ursprungliga verksamheten i sam-
manhanget anses vara uppdelad pa flera bolag. Det spelar da heller ingen
roll om det ar en del av den faktiskt rérelseverksamheten eller kapital som
har upparbetats i verksamheten som har Gverforts. Att en dgare till ett bolag
vars verksamhet bestar av passiv kapitalforvaltning i normala fall inte anses
vara verksam i betydande omfattning®®?, har ingen betydelse fér bestammel-
sen avseende samma eller likartad verksamhets tillamplighet. Andelarna
anses anda kvalificerade da kapitalforvaltningen anses tillhdra en ursprung-

147 Se avsnitt 4.1.1. s. 30 f.

148 Sjlfverberg s. 446. Se ocks& Walander.
149 ge qusnitt 4.1.2., 4.1.4.

150 Se qusnitt 4.1.1., 4.1.5.

151 ge qusnitt 4.1.3.

152 ge qusnitt 2.6.2.

46



lig verksamhet som existerar i ett annat av samma &gare agt bolag i vilken
agaren eller narstaende &r aktiv. Aven om domstolen lagger mindre vikt vid
vilken verksamhet de tva bolagen bedrev ifragavarande beskattningsar ska
dock, med hanvisning till vad som framkom av dnr 49-11/D™3, prévningen
ske med utgangspunkt i bolagets form och &garstruktur det aktuella taxe-
ringsaret.

5.3 Overforing av verksamhet

HFD forklarade i samtliga avgoranden som har behandlats under kapital 4
att bestammelsen avseende samma eller likartad verksamhet huvudsakligen
tar sikte pa de fall da hela eller delar av verksamheten i ett foretag dverfors
till ett annat famansforetag och den senare verksamheten ligger inom ramen
for den tidigare eller de fall da likartat samband foreligger mellan foreta-
gen.™ An s& lange har dock endast forstnamnda fall, d.v.s. d& verksamhet
overfors fran ett famansforetag till ett annat samtidigt som den senare verk-
samheten ligger inom ramen for den tidigare, behandlats i praxis.

Som namnts i foregaende avsnitt har verksamhet ansetts Gverford da den
faktiska rorelseverksamheten forflyttats till ett annat av samma &dgare &gt
bolag. HFD har dock ocksa ansett att redan en forflyttning av kapital eller
vinstmedel fran ett foretag till ett annat, vars verksamhet ligger inom ramen
for det forstnamnda bolaget, kan anses utgora en éverféring av verksamhet
och medféra att 6verlatande och férvarvande bolag anses bedriva samma
eller likartad verksamhet."® Vad som anses utgdra éverforing av verksam-
het da inte rorelseverksamheten eller andra tillgangar uppenbart har 6ver-
forts, framgar nedan.

5.3.1 Ingen overforing av materiella tillgangar

Genom avgdrandet i RA 2010 ref. 11 mal 111 visade HFD att tillampnings-
omradet for bestammelsen angaende samma eller likartad verksamhet ocksa
omfattar de fall da nagra tillgdngar sdsom inventarier eller byggnader inte
har overforts fran det vilande bolaget till det nya. En éverforing av verk-
samhet ansags anda hade skett da den tidigare verksamheten ansags vara sa
pass knuten till &garens person och da denna verksamhet aterupptogs i ett
annat famansbolag inom karenstiden. Mal 111 visar saledes att andelarna i
det vilande bolaget vars verksamhet endast bestod av kapitalforvaltning for-
blev kvalificerade p.g.a. att dgaren aterupptog den vilande verksamheten
genom ett annat fmansbolag.™® Aven om HFD i sin bedémning papekade
pa att en 6verforing av verksamhet hade skett, trots bristen pa 6verforing av
tillgangar, &r sjalva stallningstagandet forenligt med lagtextens ordalydelse
som inte stéller krav p& nagon 6verforing av verksamhet.™>” Enligt Lars Ti-

153 ge qusnitt 4.3.2.

154 ge qusnitt 4.1. — 4.2.

155 Asklof och Zinders s. 57 f.
156 g6 qvsnitt 4.3.

37 Gunne.

47



véus™® torde denna uppfattning dock inte hora till huvudregeln d& bestam-

melsen avseende samma eller likartad verksamhet, enligt RA 1999 ref. 28,
huvudsgkligen tar sikte pa fall da hela eller delar av verksamheten 6ver-
forts.™

Kommentar:

En 6verforing av materiella tillgangar i from av byggnader, inventarier m.m.
maste alltsd inte ha skett for att verksamhet ska ansetts ha 6verforts fran ett
foretag till ett annat. Trots att faktiska tillgangar inte hade dverforts emellan
4garens tva bolag i RA 2010 ref. 11 méal 111 anségs tillgangar dverforda fran
det vilande konsultforetaget till det nystartade. Aven om HFD inte uttryckli-
gen forklarade det s& kan anda den slutsatsen dras av malet att agaren sjalv
utgjorde en tillgang eftersom konsultverksamheten ansags vara sa pass knu-
ten till dgarens person, kunskaper, affarskontakter m.m. och att dgarens
aterupptagande av konsultverksamheten utloste en Gverforing av verksam-
het. Huruvida samma bedémning skulle gjorts av domstolen om verksamhe-
ten inte bestod av konsultverksamhet ar svart att svara pa. Det ar dock i linje
med lagtextens ordalydelse i 57 kap. 4 § 1 st. 1 p. IL att tva bolag kan bedri-
va samma eller likartad verksamhet utan att tillgangar har dverforts mellan
bolagen. Vidare pekade &ven uttalandet i RA 1999 ref. 28 pé att bestammel-
sen avseende samma eller likartad verksamhet ocksa tar sikte pa de fall da
ett likartat samband existerar mellan bolagen. Det kan dock fortfarande inte
anses klarlagt i vilka situationer ett sa pass likartat samband foreligger mel-
lan famansbolagen att de kan anses bedriva samma eller likartad verksam-
het, &ven om det numera &r utrett att ett sadant franchisingsamband som
existerade i RA 2207 not. 66 inte utgor ett tillrackligt likartat samband for
regelns tillamplighet.

5.3.2 Overforing av kapital genom utdelning

RA 2010 ref. 11 mal | visar att en dverforing av verksamhet har skett dé ett
dotterbolag i vilken &garen var aktiv [damnade utdelning till moderbolaget, i
vilken &garen inte var aktiv. Utdelningen i sig innebar enligt HFD att verk-
samheten i dotterbolaget delades upp pa flera bolag. Efter att utdelningen
hade gjorts bedrev moderbolaget samma eller likartad verksamhet som dot-
terbolaget varfor ocksa dgarens andelar i moderbolaget blev smittade av
agarens aktivitet i dotterbolaget. Sa lange andelarna i dotterbolaget ar kvali-
ficerade ar ocksa andelarna i moderbolaget det. Enligt HFD gallde detta
aven da andelarna i dotterbolaget hade éverforts till ett annat av dgaren hel-
4gt bolag.*®

Asklof och Zinders menar i deras artikel att i de fall moderbolaget dger det
rorelsedrivande dotterbolaget har uppdelningen av verksamheten genom
utdelningen ingen praktisk betydelse, da andelarna i moderbolaget dnda an-
ses vara kvalificerade enligt 57 kap. 4 § 1 st. 2 p. IL. Asklof och Zinders
menar dock att i de fall dotterbolaget avyttras till en annan dgare kan smittan

158 Tivéus.
199 Tivéus s. 243 f.
180 5e avsnitt 4.1. Se ocksa Asklof och Zinders s. 58.
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som uppkommer genom utdelning fa negativa konsekvenser pa vanligt fore-
kommande affarssituationer, sasom agarbyte vid generationsskifte. Forfat-
tarduon forklarar detta genom exemplet att mor och far innehar halften var
av andelarna i ett holdingbolag. Holdingbolaget har i sin tur ett dotterbolag i
vilken parets tva dottrar ar verksamma i betydande omfattning. Dotterbola-
get har kontinuerligt lamnat utdelningar till holdingbolaget som ocksa be-
driver kapitalforvaltning. Som ett led i generationsskiftet avser mor och far
att 6verlata dotterbolaget till ett av déttrarna nystartat bolag och da till un-
derpris. Tanken &r att verksamheten ska bedrivas vidare genom detta bolag.
Déttrarna kommer att fortsétta vara verksamma i det rorelsedrivande dotter-
bolaget medan foréldrarna inte kommer att vara aktiva i holdingbolaget.
Efter Gverlatelsen av dotterbolaget avser fordldrarna att lata holdingbolaget
ligga vilande i fem ar for att pa detta satt avkvalificera andelarna och sedan
slutligen likvidera foretaget. Da det har faststéllts av HFD att ocksa utdel-
ning kan anses utgdra en dverforing av verksamhet, medfor de utdelningar-
na som gjordes kontinuerligt fran dotterbolaget till holdingbolaget i exemp-
let att de tva bolagen anses bedriva samma eller likartad verksamhet. Dott-
rarnas aktivitet i det rorelsedrivande dotterbolaget kommer darfor att medfo-
ra att &ven andelarna i holdingbolaget kommer bli kvalificerade; en smitta
som kommer vara tills dottrarnas aktivitet i dotterbolaget upphér forlangt
med karenstiden om fem ar. Askl6f och Zinders menar att exemplet visar pa
att generationsskiften inte ar attraktiva framfor att overlata foretaget externt
da det inte lonar sig att 6verlata foretaget till narstaende. Att utdelningar
fran dotterbolag till moderbolag kan medfora att bestimmelsen om samma
eller likartad verksamhet anses tillamplig medfor saledes enligt forfattardu-
on "en riskfaktor som maste beaktas vid transaktioner da dotterbolaget skiljs
frdn moderbolaget™*®* 1%

En annan fraga som ar relevant da utdelningar av dotterbolags upparbetade
vinstmedel till moderbolag &r vanligt forekommande, ar hur langt tillbaka i
tiden en utdelning kan ha lamnats for att fortfarande smitta moderbolagets
andelar. Asklof och Zinders menar att fragan kan besvaras med vagledning
av RA 2010 ref. 11 mal 1V. Aven om det i mélet var sjilva rorelsen som
overfordes till ett nytt bolag, framgar det att det inte spelar nagon roll hur
lange sedan en uppdelning av verksamheten gjordes™®. Férfattarduon menar
att fallet indikerar pa att hansyn ska tas till alla utdelningar som har gjorts
fran dotterbolag till moderbolag. Vidare anser forfattarparet att dven kon-
cernbidrag och aktiedgartillskott borde inrymmas under &verféring av
vinstmedel eller kapital.*®*

Kommentar:

Precis som Askl6f och Zinders patalar, har det faktum att en dverforing av
verksamhet kan ske genom utdelning i den meningen att bestammelsen av-
seende samma eller likartad verksamhet ar tillamplig, ingen praktisk bety-
delse vid utdelningstillfallet. Stallningstagandet har dock betydelse da dot-

181 Asklof och Zinders s. 59.
182 Asklof och Zinders s. 59 f.
183 Se avsnitt 4.1.4.

184 Asklof och Zinders s. 60.
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terbolaget sedermera avyttrats, da andelarna i moderbolaget kommer att
fortsatta vara kvalificerade tills dgaren eller narstaende till denna upphor att
vara aktiv i det avyttrade dotterbolaget. Detta paverkar generationsskiften
negativt, d.v.s. da utdelningar lamnas som ett led i generationsskiftessyfte
och dotterbolaget sedermera avyttras till den yngre generationen. Smittan
blir i dessa fall omdjlig att bli av med i den man narstaende &r aktiv i det
overlatande dotterbolaget, vilket innebér att en avyttring till en utomstaende
kdpare i sammanhanget ar att foredra om den &ldre generationen i fallet av-
ser att inneha okvalificerade andelar efter karenstidens utgang.

Som Askléf och Zinders forklarade torde ocksa bestammelsen avseende
samma eller likartad verksamhets rackvidd ytterligare kunna utdkas da ak-
tiedgartillskott och koncernbidrag, precis som utdelning, utgér en form av
vinstmedel som overfors. En dverféring av verksamhet torde darfor vara for
handen da aktieégartillskott eller koncernbidrag har lamnats mellan bolagen.
Aven detta paverkar generationsskiften negativt.

5.3.3 Betydelsen av prissattning vid dverforing
av kapital

Att en 6verforing av verksamhet ocksa kan ske genom underprisoverlatelser
faststallde HFD i RA 2010 ref. 11 mél V. Sékanden i malet avség att separe-
ra kapital fran sin koncern till ett annat av &garen helagt bolag. Detta skulle
ske genom att aktierna i dotterbolaget i koncernen, vilka var kvalificerade
p.g.a. dgarens aktivitet, Overlats till ett annat av &garen heldgt bolag, i vilken
dgaren inte var aktiv. Overlatelsen skulle ske till underpris och de forvirva-
de aktierna skulle sedermera séljas externt till marknadspris. HFD fastslog
att en 6verforing av verksamhet hade skett da den kapitalvinst som uppstod
vid den externa avyttringen skulle tillfalla &garens andra bolag i stallet for
moderbolaget i koncernen. De tva bolagen ansags darfor bedriva samma
eller likartad verksamhet.'®® Ett féretag som bedriver enbart forvaltning av
kapital som kan hanforas till en deldgares aktivitet i ett annat famansforetag,
kan séledes anses vara likartad verksamhet.*®® Asklsf och Zinders havdar att
endast det faktum att aktierna i dotterbolaget Overlats till underpris inte
medfor att en dverforing av verksamhet har skett pa det vis som innebar att
verksamheten delas upp pa ytterligare ett bolag. For att detta ska vara for
handen krédvs det att aktierna som forvarvades till underpris realiseras ge-
nom att en vinst uppstar vid en extern avyttring. Asklof och Zinders menar
vidare att det troligen inte hade varit fraga om en dverforing av verksamhet
om Overlatelsen hade skett till marknadspris. Forfattarduon motiverar detta
stallningstagande med att HFD da inte kunnat anvéanda sig utav den avgo-
rande formuleringen som anvéndes i domskéalen; nd&mligen uttalandet att nar
aktierna i dotterbolaget avyttras externt genom agarens andra bolag kommer
overskottet fran forséljningen att tillfalla detta bolag i stallet for att tillfalla
moderbolaget i koncernen.*®’

185 ge qvsnitt 4.1.5.
186 Tivéus s. 243 f.
187 Asklof och Zinders s. 61 f.
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AsklIof och Zinders ger ytterligare ett exempel pa sin uppfattning om pris-
séttningens betydelse; personen A &r verksam i betydande omfattning i sitt
bolag AAB och avser att Gverlata rorelsen i AAB till personen B som ar
narstaende till A och anstélld inom féretaget. B forvarvar darfor lagerbola-
get BAB till vilken rorelsen i AAB avyttras. Verksamheten i AAB kommer
efter Gverlatelsen att besta av diskretionar forvaltning av den kopeskilling
som erlades vid dverlatelsen, varfor personen A inte kommer att vara aktiv i
foretaget. Huruvida A pa detta satt lyckats att avkvalificera andelarna i ABB
fem ar efter Gverlatelsen eller om andelarna fortfarande &r kvalificerad p.g.a.
B:s aktivitet i BAB beror, enligt forfattarduon, pa om 6verlatelsen skedde
till underpris eller inte. | det fall Gverlatelsen skedde till underpris har en
vardedverforing skett. Askléf och Zinder menar att det mojligen ocksa kravs
for att kapital ska anses ha dverforts fran AAB till BAB, att BAB “realiserar
overvardet av inkrdmet™®. | detta fall bedriver BAB samma eller likartad
verksamhet som AAB. Duon forklarar att i det fall Gverlatelsen hade skett
till marknadspris hade inte nagon vardedverféring skett mellan bolagen var-
for det kan ifragasattas om en uppdelning av verksamhet faktiskt har skett.
En forutsattning for denna tolkning av prissattningens betydelse &r att hela
verksamheten Gverfors, eftersom det i fall da delar av verksamheten Gver-
fors faktiskt sker en uppdelning av verksamheten pa olika bolag.'®® Oavsett
om det ar hela inkramet som avyttras eller endast andelar i ett dotterbolag,
anser forfattarduon att det da marknadspris anvands inte har skett nagon
forandring i de inblandade parternas formogenhet.*”

Kommentar:

AsklIof och Zinders anser alltsa att det avgérande momentet for att en éver-
foring av verksamhet ska anses vara for handen vid en underprisoverlatelse
ar att rorelsen som avyttras till det andra av &garen agda bolaget, ocksa av-
yttras externt. Enligt forfattarduon kunde darfor inte en underprisoverlatelse
i sig anses medfora en 6verforing av verksamhet, utan det forutsattes ocksa
att en vinst uppstod. Jag héaller med Asklof och Zinders att det kan utlasas av
domstolens bedémning att den avgérande faktorn for utgangen i RA 2010
ref. 11 mal V var att AB genom underprisoverlatelsen och sedermera den
externa avyttringen, tillgodogjorde sig de vinstmedel som upparbetats i den
koncern i vilken MBAB var moderbolag. En liknelse kan ocksa enligt min
mening goéras med det alternativa handlandet till utdelningen i RA 2010 ref.
11 mal 1, dar moderbolaget avsag att avyttra ett antal andelar i sitt dotterbo-
lag till ett annat av samma &gare &gt bolag till underpris for att sedan I6sa in
samma aktier till marknadspris. Aven har torde den avgoérande faktorn vara
att aktierna ocksa lostes in, da det i annat fall inte hade uppstatt en vinst i
moderbolaget som kunde hanforas till dotterbolaget.

Asklof och Zinders menar vidare att HFD antagligen inte hade kommit till
samma bedémning i RA 2010 ref. 11 mél V d& den interna 6verlatelsen
gjordes till marknadspris. Jag instammer i Askl6f och Zinders asikt om pris-

188 Asklof och Zinders s. 62.
189 Asklof och Zinders s. 62 f.
110 Asklof och Zinders s. 68.
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sattningens betydelse i detta fall da bolaget AB antagligen inte hade Overta-
git en del av moderbolaget MBAB:s verksamhet om overlatelsen gjorts till
marknadspris. | mal nr 1836-11 och mal nr 1838-11 som HFD nyligen av-
gjorde skedde den sista interna overlatelsen i fallen till underpris, d.v.s. av-
yttringen av HAB till FAB'"™* respektive avyttringen av AAB och AAB till
AAB och BAB"2. Dessa underprisoverlételser tillsammans med att kapitalet
i de smittade dotterbolagen sedan tillgodogjordes i moderbolaget genom
antingen utdelning, fusion eller likvidation eller genom den kopeskilling
som erholls da andelarna i dotterbolaget avyttras externt, medférde att mo-
derbolagen tog over dotterbolagens verksamhet. Aven om prissattningens
betydelse inte uppenbart kan utlasas av HFD:s bedémning i dessa tva fall,
torde inte moderbolagen ha 6vertagit dotterbolagens verksamhet, likt RA
2010 ref. 11 mal V, da marknadspris anvants vid den interna éverlatelsen.
Aven har torde parternas formogenhet vara ofdrandrad.

For att underprisoverlatelser ska ske utan uttagsbeskattning maste ett antal
forutsattningar i 23 kap. IL vara uppfyllda. Vidare finns det andra bestdm-
melser som &garen maste ta hansyn till vid interna dverlatelser t.ex. lanefor-
budet i ABL. Da denna uppsats inte gar vidare in pa interna 6verlatelser vill
jag inte fordjupa mig alltfor mycket i prissattningens betydelse for tillamp-
ningen av bestammelsen avseende samma eller likartad verksamhet, da en
sadan betydelse inte direkt heller kan utlasas av HFD:s avgorande.

5.3.4 Overforing av kapital genom kopeskilling

Asklof och Zinders menade vidare i sin artikel “Tradadomarna — konse-
kvenser och fallgropar™'" att kopeskilling inte kan likstallas med utdelning i
det avseende att ett moderbolag tillgodogor sig vinstmedel fran sitt dotterbo-
lag genom den kopeskilling som uppstar da dotterbolaget avyttrats externt.
Forfattarduon forklarar att det &r vanligt forekommande att dgare som har
varit aktiva i sitt famansbolag infor en extern avyttring “paketerar sina ande-
lar i bolaget”*™ i ett annat av 4garen helagt bolag, som da agerar séljare vid
avyttringen. Detta for att det nya moderbolaget ska ta emot kdpeskillingen
skattefritt och att andelarna i samma bolag fem ar efter den externa avytt-
ringen ska anses vara avkvalificerade samtidigt som &garen fortsatter att
vara verksam i bolaget som 6verlatits. Askléf och Zinders menar att dgarens
aktivitet i bolaget som avyttrades externt inte kan smitta av sig till det nya
bolaget och att kdpeskillingen for aktierna som avyttrades inte kan anses
utgéra en Gverlatelse av vinstmedel eller kapital sdsom det ansags i RA
2010 ref. 11 mal | & V da verksamheten som avyttrades &r helt intakt. Som
stod for detta namner AskIof och Zinders ett uttalande av SRN i ett for-
handsbesked meddelat & 2010, SRN forklarar i forhandsbeskedet att det
inte finns stod i praxis for att kravet pa samma eller likartad verksamhet &r
“uppfyllt utan att en dverféring av verksamhet manifesterats genom att till-

11 ge ausnitt 4.2.1.

172 gp qusnitt 4.2.2.

113 Asklof och Zinders.

174 asklof och Zinders s. 61.

> Dnr 157-09/D den 27 april r 2010.
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gangar 6verforts mellan bolagen”*"®. Uttalandet tyder enligt forfattarduon pa
att det inte racker med att konstatera att kdpeskillingen harror fran agarens
aktivitet i dotterbolaget, utan att det ocksa kréavs en éverféring av tillgangar
mellan bolagen for att bestimmelsen avseende samma eller likartad verk-
samhet ska kunna vara tillamplig.*’’

Ett ytterligare exempel som Askléf och Zinders tar upp galler fragan som
uppstar da en agare som ar verksam i betydande omfattning i sitt famansbo-
lag XAB paketerar andelar i detta bolag i avsikt att separera kapital fran
rérelsebolaget och pa detta vis lagga kapitalbolaget i trada for att undkomma
famansbolagsreglerna. Agaren paketerar sina andelar i XAB i sitt andra hel-
agda bolag AAB for omkostnadsbeloppet. Samma ar avyttrar agaren ande-
larna i XAB till &garens tredje bolag BAB till ett pris som motsvarar den
mangd kapital dgaren vill ska utgora tradabolagets storlek. Andelarna i BAB
kommer att vara kvalificerade p.g.a. &garens aktivitet i XAB. Vidare kom-
mer andelarna i AAB vara kvalificerade, i fem ar fran avyttringen, eftersom
bolaget d&gde XAB under en period. Den fradga som uppstar ar saledes om
andelarna i AAB kan anses vara kvalificerade p.g.a. dgarens verksamhet i
XAB da karensperioden har utgatt. For att andelarna ska vara kvalificerade
kravs det alltsd att XAB och AAB anses bedriva samma eller likartad verk-
samhet.'’®

AsklIof och Zinders menade att da nagon Gverforing av den faktiskt rorelse-
verksamheten inte har skett mellan de tva bolagen kan de inte, pa denna
grund, anses bedriva samma eller likartad verksamhet. Forfattarduon menar
dock att det skulle kunna havdas att AAB:s verksamhet anses uppdelad pa
flera bolag efter avyttringen av XAB, ndmligen BAB. Eftersom &garen inte
ar aktiv i BAB kan andelarna i AAB inte heller pd denna grund anses vara
kvalificerade. Samma slutsats kan dras da icke marknadsméssig ersattning
erlades i avyttringen av XAB till BAB och en dverforing av vinstmedel déar-
for ansags overford fran AAB till BAB. Askl6f och Zinders menar att ndgon
overforing av vinstmedel fran XAB till AAB inte har skett i fallet da den
kopeskilling som AAB har erhallit for aktierna i XAB inte kan likstallas
med erhéllen utdelning fran XAB. Dessutom har en uppdelning av XAB:s
verksamhet inte har skett. Med anledning av detta menade Asklof och Zin-
ders att andelarna i AAB ar okvalificerade fem ar efter avyttringen av
XAB.'"

Av mal nr 1836-11"% och mél nr 1838-11'%! framgar det dock att en dverfs-
ring av verksamhet, likt utdelning, dven kan ske genom erhallen kdpeskil-
ling. Aven férhandsbeskedet dnr 49-11/D visar pé detta’®. Segerberg och
Benson forklarar att HFD genom RA 2010 ref. 11 mal | tidigare har fastsla-

176 Dnr 157-09/D den 27 april &r 2010.
17 Asklof och Zinders s. 60-61.

178 Asklof och Zinders s. 65 ff.

119 Asklof och Zinders s. 65 ff.

180 ge qvsnitt 4.2.1.

181 ge qusnitt 4.2.2.

182 ge qusnitt 4.3.2.
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git att tva bolag kan anses bedriva samma eller likartad verksamhet, da
verksamhet har Gverforts genom utdelning fran ett bolag till ett annat. Utan
att en uppdelning av "verksamhetsholaget”*® har skett innebér nu &ven ko-
peskillingen for aktier att en 6verforing av verksamhet har skett. HFD:s av-
goranden i mal nr 1836-11 och mal nr 1838-11 har darfor ansetts forsvara
generationsskiften markant.'®*

Kommentar:

Utgangen i mal nr 1836-11 och mal nr 1838-11 har saledes medfort att en
overforing av kapital kan ske genom erhallen kopeskilling. Av domstolens
bedémning i malen torde en forutsattning for detta vara att en vinst uppstar
hos famansbolaget som erhaller képeskillingen. Bolaget tillgodogor sig da
det kapital som en gang genererats i ett annat av dgaren &gt bolag. Avseende
det uttalande i dnr 157-99/D som Asklof och Zinders hénvisade till, har det
enligt min mening nu fastslagits att det inte ar nagon skillnad mellan 6verfo-
ring av kapital genom utdelning och erhallen kopeskilling, varfor det dven i
kopeskillingsfallet har skett en form av 6verforing av tillgangar.

Vad galler Asklof och Zinders andra exempel vill jag darfor havda att ande-
larna i AAB kommer att anses vara kvalificerade &ven efter karenstiden tills
dagen da &garen eller dess narstaende har upphort att vara verksam i XAB.
Overforingen av XAB fran AAB till BAB, kan liknas med 6verforingen av
XAB fran HAB till MMAB i mal nr 1836-11 eller éverforingen av XAB
fran AAB och AAB till CAB i mél nr 1838-11. Precis som i dessa tvd mal
kommer det kapital som har upparbetats i XAB och som kan hé&nforas till
agarens aktivitet i bolaget, att tillgodogoras i AAB. AAB kommer da att
bedriva forvaltning av detta kapital. Eftersom &garen i Asklof och Zinders
exempel fortsattningsvis skulle vara verksam i betydande omfattning i XAB
och da agaren indirekt fortfarande &ger andelar i XAB, likt &garna i de ovan
namnda malen, anses XAB och AAB bedriva samma eller likartad verk-
samhet i den mening som asyftas i 57 kap. 4 § 1 st. 1 p. IL.

AskIof och Zinders forsta exempel liknar enligt min mening den situation
som var for handen i dnr 109-10/D*®. Med tanke p& SNR:s beddmning i
detta fall ska andelarna i holdingbolaget/moderbolaget i forfattarduons ex-
empel vara okvalificerade nar karenstiden om fem ar har passerat. Anled-
ningen till detta &r att agarens fortsatta verksamhet i det avyttrade dotterbo-
laget inte medfor att bestdmmelsen avseende samma eller likartad verksam-
het ar tillamplig, da dgaren eller narstaende till denna inte &ger andelar i det
famansbolag hon &r verksam i. Av vad som framkommit i dnr 109-10/D, dnr
49-11/D och av bl.a. Silfverberg och Asklof och Zinders sjalva, torde be-
stdimmelsen krdva ett &garsamband, dven om detta inte framkommer av lag-
textens ordalydelse. Aven om en beddmning méste goras i varje enskilt fall
torde en Overforing av verksamhet genom kdpeskilling enligt min mening
endast vara for handen da agaren eller narstaende i bolaget som erhaller ko-
peskillingen, direkt eller indirekt ocksa ager andelar i och ar aktiv i det fa-

183 D.v.s. det bolag i vilken agaren har varit verksam.
184 Avsnitt 4.2.1 samt 4.2.2. Se Segerberg och Benson.
185 Se avsnitt 4.4.1.
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mansbolag som anses bedriva samma eller likartad verksamhet. Kapital som
upparbetats i ett bolag till foljd av att agaren eller dess nérstdende har varit
aktiv i bolaget medfor saledes redan fran borjan att kapitalet ar smittat och
att da hela eller delar av kapitalet tillgodog0rs i ett annat av samma &gare agt
famansbolag anses bolagen bedriva samma eller likartad verksamhet.

Som Segerberg och Benson forklarade kommer HFD:s avgoranden i mal nr
1836-11 och mal nr 1838-11 att ha stor paverkan pa overlatelser i genera-
tionsskiften, precis som det har konstaterats att 6verforing genom utdelning
paverkar generationsskiften. Detta medfor att det blir i princip omajligt fran
den dldre generationens synvinkel att 6verfora en verksamhet till den yngre
generationen samtidigt som andelarna fem ar senare anses vara okvalifice-
rade och en kapitalvinst kan plockas ut med lagre beskattning. Ett forhallan-
de som inte hade uppstatt da agaren i fraga i stallet valt att Gverlata verk-
samheten till ett utomstaende foretag.

5.4 Avkvalificering av smittade aktier

Som ett svar pa den alternativa fragestallningen i RA 2010 ref. 11 mal 11'%

gjorde HFD den beddémningen att andelarna i det nystartade holdingbola-
get/moderbolaget efter den interna Gverlatelsen inte var kvalificerade med
forutsattning att agaren eller narstaende till denna inte hade varit verksam i
betydande omfattning i varken moderbolaget eller dess nyvunna dotterbolag
inom karenstiden pa fem ar. Detta eftersom enbart smittade aktier i ett dot-
terbolag inte kan bara smittan vidare till sitt moderbolag da det endast &r
sokandens eller narstaendes aktivitet i moderbolaget eller dotterbolaget som
kan medféra att andelarna i moderbolaget anses vara kvalificerade i enlighet
med 57 kap. 4 § 1 st. 2 p. IL. SRN anforde vidare att skatteflyktslagen inte
var tillamplig pa forfarandet, nagot som HFD dock undanrdjde da det inte
fanns tillrackligt med underlag for att beddma den fragan.'®’

Silfverberg anser i sin artikel "Samma eller likartad verksamhet'® att en
agare genom detta avgorande relativt enkelt kan avkvalificera sina aktier
som anses vara kvalificerade p.g.a. att samma eller likartad verksamhet be-
drivs i ett annat foretag. Det enda som kravs &r att lagga ett holdingbolag
mellan agaren och bolaget som orsakar smittan.'®® Tivéus haller med SRN i
det avseende att skatteflyktslagen inte borde vara tillamplig pa ett sadant
forfarande da han menar att det ar uppenbart att lagstiftaren har valt att inte
ta med kravet pa samma eller likartad verksamhet i 57 kap 4 § 1 st. 2 p.
IL.*° Enligt Anders Walander'®* kan ett skal till att HFD inte faststéllde
SRN:s avgorande avseende skatteflyktslagens tillamplighet, vara att det inte

186 Se avsnitt 4.1.2.

187 Se avsnitt 4.2.

188 Silfverberg s. 437 ff. Artikeln &r skriven innan forhandsbeskeden faststalldes av HFD.
Silfverberg skriver dock att han har denna uppfattning i det fall HFD skulle faststélla for-
handsbeskeden i fraga.

189 Sjlfverberg s. 445.

190 Tivéus s. 244.

191 Walander.
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framkom av fragan vad sokanden avsag att géra med bolaget efter den inter-
na Overlatelsen och da ett faststallande i enlighet med SRN:s avgdrande
hade uppfattats som att forfarandet alltid skulle anses vara tillaten med tanke
pa det prejudicerade varde HFD:s avgorande har. Walander menar vidare att
prévningen av de olika rekvisiten i skatteflyktsklausulen'® ska géras i det
enskilda fallet varfor det kan bli olika bedémningar dér vissa forfaranden
anses utgora upplagg. Vidare har det ocksa framgatt av HFD att det &r hel-
heten av forfarandet som ska bedomas nar skatteflyktsfragan ska avgdras
och inte en del eller ett enskilt led av forfarandet.™

| Skatteverkets referat av férhandsbeskedet dnr 33-10/D™* forklaras det att
forfarandet i fallet liknar det alternativa tillvagagangssattet i RA 2010 ref.
11 mal 1I. Fragan som stalldes till HFD i det senare fallet omfattade dock
inte den situation da dotterbolaget skickade upp vinstmedel till moderbola-
get. Eftersom den situation som uppstod i mal Il uttryckligen inte omfatta-
des av lagtextens ordalydelse i 57 kap. 4 § IL, ansdgs inte moderbolagets
andelar smittade i det fallet. Vidare forklaras det att mal nr 1836-11 tyder pa
att aktierna i moderbolaget i RA 2010 ref. mal 11 skulle komma att smittas i
de fall vinstmedel pa nagot satt senare hade 6verforts fran dotterbolaget till
moderbolaget.’® Asklof och Zinders har dock en annan syn pa hur det alter-
nativa tillvagagangssattet i mal 11 skulle kunna komma att bedémas.*®°

5.4.1 Upprepande interna aktiedverlatelser och
skatteflykt

I RA 2009 ref. 31 ansags lagen mot skatteflykt vara tillamplig pa ett forfa-
rande med upprepande interna aktiedverlatelser. Sokanden i fallet var tva
makar som tillsammans dgde samtliga andelarna i bolaget A. Bada makarna
var verksamma i betydande omfattning i bolaget varfor andelarna ansags
vara kvalificerade. Ar 2004 bildade makarna bolaget B och avyttrade sedan
sina andelar i A till B till ett pris motsvarande omkostnadsbeloppet. Kort
darpa avyttrade bolaget B aktierna i bolaget A till en utomstaende kopare
och till ett pris som innebar en vinst med avsevard storlek. Makarna bildade
sedermera samma ar famansbolaget C, till vilken de avyttrade sina andelar i
B till omkostnadsbeloppet. Slutligen bildade makarna bolaget D till vilken
de avyttrade aktierna i bolaget C med en stor kapitalvinst som foljd. | 2005
ars taxering tog sokanden upp den kapitalvinst som uppkom vid avyttringen
av aktierna i C i inkomstslaget kapital.

Fragan i malet var bl.a. om skatteflyktslagen kunde vara tillamplig pa forfa-
randet. Enligt SRN:s bedomning var skatteflyktslagen tillamplig da makarna
genom upprepade aktiedverlatelser gjort att den kapitalvinst som upparbe-
tats i bolaget A som en foljd av dgarnas aktivitet i bolaget, beskattats till en

192 Aven kallad generalklausulen, 2 § skatteflyktslagen.

193 Walander.

194 Férhandsbeskedet som faststélldes av HFD genom mal nr 1836-11, se avsnitt 4.2.1.

195 Skatteverkets kommentar till férhandsbeskedet den 15 mars &r 2011.

19 Askléf och Zinders artikel publicerades innan HFD avgjorde mal nr 1836-11 och mal nr
1828-11.
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lagre skattesats enligt 48 kap. IL i stallet for de sarskilda famansbolagsreg-
lerna i 57 kap. IL. En sadan beskattning skulle enligt SRN strida mot lag-
stiftnings syfte. Sokandens invandning till SRN:s beddmning var att lagstif-
tarens underlatenhet att berora detta tillvagagangssatt i lagtext och forarbe-
ten, innebér att ett sadant forfarande maste godtas. SRN forklarade att denna
lucka i lagtexten existerar da det inte fanns anledning for lagstiftaren att ga
in pa denna typ av forfarande vid reglernas tillkomst. SRN papekade att det
inte heller finns stdd i praxis eller rattstillampning i ovrigt att forfaranden
som i detta mal skulle accepteras. Skattskyldiga har darfor inte anledning att
tro att beskattning i inkomstslaget tjanst kan undvikas pa detta satt. Enligt
SRN:s mening var det inte sarskilt troligt att lagstiftaren avstatt fran att be-
handla forfaranden som det aktuella med avsikten att de skulle anses vara
godtagbara forfaranden. I den fraga som berorde skatteflyktslagens tillamp-
lighet gjorde HFD samma beddmning som SRN och faststallde darfor
SRN:s férhandsbesked.

Asklof och Zinders menade att det alternativa handlandet via ett holdingbo-
lag i RA 2010 ref. 11 mél 11 liknar till viss del den andra interna dverlételsen
i RA 2009 ref. 31. Smittan berodde dock i det senare fallet pa agarens akti-
vitet i ett dotterbolag, d.v.s. bolaget A. Efter det att andelarna i A salts ex-
ternt Overlat &garen de smittade aktierna i B till holdingbolaget C vilket
medfdorde att 4garen kom ut ur fAmansbolagsreglerna och dgarens aktier i C
blev okvalificerade. Enligt Asklof och Zinders mening skulle det alternativa
tillvdgagangssattet i RA 2010 ref. 11 mal 11, liksom RA 2009 ref. 31, ocksa
kunna ge upphov till skatteflykt. Forfattarduon menar att tillvagagangssattet
i sig sa som det har beskrivits i malet inte kan anses utgdra skatteflykt utan
att det ar vilka atgarder agaren vidtar darefter som &ar av avgoérande betydel-
se. Asklof och Zinders forklarar att om sékanden i RA 2010 ref. 11 mal Il i
direkt anslutning till dverlatelsen av karensbolaget till holdingbolaget ut-
nyttjar att hon ar ute ur famansbolagsreglerna torde risken for skatteflykt
vara storre 4n om langre tid har passerat.'®’

Kommentar:

Forfarandet i RA 2009 ref. 31 bedémdes i sin helhet utgéra ett kringgdende-
forfarande da s6kanden genom upprepade interna aktiedverlatelser kom ur
famansbolagsreglerna och darmed blev beskattade med en lagre skattesats.
Som Walander papekade'®®, torde det ha varit hela forfarandet som togs i
beaktande nar skatteflyktslagen ansags tillamplig och inte endast en enskild
transaktion i forfarandet. Jag anser precis som Asklof och Zinders att det
finns likheter mellan forfarandet i RA 2009 ref. 31 och det alternativa tillva-
gagangssattet i RA 2010 ref. 11 méal 1l och att HFD:s bedémning av det al-
ternativa tillvagagangssattet antagligen skulle komma att se annorlunda ut
da fragan som stalldes till domstolen dven innefattade det scenario att hol-
dingbolaget/moderbolaget tillgodogjorde sig tillgangarna i det smittade dot-
terbolaget. Trots det faktum att smittade andelar i ett bolag i sin tur inte
smittar andelarna i sitt nyvunna moderbolag blir moderbolagets andelar kva-
lificerade da verksamheten som bedrevs i dotterbolaget Gvertas av moderbo-

197 Asklof och Zinders s. 65 f.
198 ge qvsnitt 5.4.
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laget. Av vad som har framkommit av HFD:s avgdranden i mal nr 1836-11
och mal nr 1838-11, har det klargjorts att moderbolaget kan éverta dotterbo-
lagets verksamhet genom bade utdelning, likvidation, fusion och genom
erhallen kopeskilling da dotterbolaget avyttras externt. Den mojlighet till en
avsmittning eller avkvalificering av andelar som man tycktes se i HFD i RA
2010 ref. 11 mal 1l kom darfor inte att f3 ndgon betydelse eftersom smittan
anda overfors till moderbolaget nér kapitalet i dotterbolaget pa det ena eller
det andra séttet dvertas av moderbolaget.

Trots att smittade andelar som Overfors till ett holdingbolag/moderbolag
genom ett dotterbolag inte anses kvalificerade i aktiedgarens hand, kan alltsa
smittan anda leva vidare latent da &garen eller narstaende ar aktiva i foreta-
get som bedriver samma eller likartad verksamhet. Huruvida det skulle vara
av betydelse hur lang tid som har forflutit fran det att den interna Gverlatel-
sen foretogs till det att moderbolaget tillgodogjort sig kapitalet i dotterbola-
get, har inte framkommit av mal nr 1836-11 och 1838-11. Vid en jamforelse
med HFD:s uttalande i RA 2010 ref. 11 mal IV gallande betydelsen av nar
en uppdelning av verksamhet skedde, torde det inte spela ndgon roll hur
lang tid som har forflutit i den man &garen eller néarstdende fortfarande &r
aktiv i bolaget som bedriver samma eller likartad verksamhet.

Enligt min mening &r det darfér mest troligt att HFD, i de fall dotterbolaget i
det alternativa tillvigagangssattet i RA 2010 ref. 11 mal 1l sedermera avytt-
rades externt, skulle anse att andelarna i moderbolaget var kvalificerade
p.g.a. narstaendes aktivitet i ett bolag som bedriver samma eller likartad
verksamhet. En sadan bedémning vore i enlighet med HFD:s faststallande
av mal nr 1836-11 och mal nr 1838-11. Skatteflyktsfragan torde da ocksa ha
undanrgjts. Famansbolagsreglerna och darigenom ocksa bestammelsen av-
seende samma eller likartad verksamhet ar ju en form av kringgaendere-
glering vilket bl.a. HFD:s motiveringar i RA 2010 ref. 11 mél I-V, i vilka
man uttrycker syftet med bestdmmelsen att reglerna inte ska kunna undvikas
genom att hela eller en del av en verksamhet dverlats till ett av samma agare
agt bolag m.m., vittnar om. Genom att bestammelsens tillampningsomrade
numera klarlagts och utvidgats fangas ocksa fler mojliga kringgaendeforsok
upp som enligt min mening skulle kunnat ha varit féremal for skatte-
flyktslagens tillamplighet.

I sammanhanget vill jag ndmna att HFD, av vad som har framkommit av
mal nr 1836-11 och 21/10-D, antagligen skulle ha gjort en annan bedémning
av RA 2005 ref. 3'%° idag. | RA 2005 ref. 3 var sokandens i malet avsikt att
senare sélja det smittade dotterbolaget externt. Domstolen diskuterade inte
denna externa avyttring sarskilt mycket men ansag att andelarna i moderbo-
laget inte var kvalificerade. Vidare konstaterades det att forfarandet taget i
sin helhet inte medférde skatteflyktslagens tillamplighet. Enligt min mening
Overtog moderbolaget dotterbolagets smittade verksamhet genom den exter-
na avyttringen av dotterbolaget, likt situationen i mal nr 1836-11 och mal nr
1838-11. Moderbolagets andelar borde darfor ha varit kvalificerade da mo-

199 ge qusnitt 3.4.4.
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derbolaget och det bolag i vilken &garen var aktiv kom att bedriva samma
eller likartad verksambhet.
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6 Avslutning

| brist pa forklaringar i forarbeten av vad som anses utgora samma eller lik-
artad verksamhet och vad begreppet i 6vrigt har for innebord, har bedom-
ningen av vad som anses utgora bestammelsens rackvidd lagts i HFD:s han-
der. Praxis avseende bestammelsen har dock tidigare varit mager vilket har
medfort att ett oklart rattslage har varit radande kring bestammelsen. Detta
har visat sig genom att forfaranden som har diskuterats och bedémts som
tvivelaktiga i offentliga utredningar och av sakkunniga, enligt gangse upp-
fattning i stallet ansetts vara acceptabla. HFD:s fem avgoranden fran ar 2010
tillsammans med nyare avgoéranden fran HFD och SRN har dock klargjort
for bestammelsen réckvidd avsevért.

HFD:s uttalande i RA 1999 ref. 28 om vilka fall bestimmelsen avseende
samma eller likartad verksamhet tar sikte pa ar fortfarande ett ledande utta-
lande i domstolens bedémningar. Av RA 2010 ref. 11 méal 1-V faster dom-
stolen ocksa avgorande vikt vid att den verksamhet som tidigare har bedri-
vits i det dverlatande bolaget har fortsatt att bedrivas fast uppdelad pa flera
bolag. Detta som innebér att tva skilda verksamheter, sdsom passiv kapital-
forvaltning och aktiv naringsverksamhet, d&ndd kan anses bedriva samma
eller likartad verksamhet da de har ansetts tidigare ha utgjort en verksamhet.
Av RA 2010 ref. 11 mal I-V, mal nr 1836-11 och mal nr 1838-11 har vad
som anses utgora en Gverforing av verksamhet ocksd mera klarlagts. An s&
lange ar dock fragan vad som anses utgora ett tillrackligt likartat samband
mellan tva famansforetag i det avseende att sambandet skulle medfora att
bestimmelsen avseende samma eller likartad verksamhet blev tillamplig,
fortfarande obesvarad.

Att réattslaget kring mojligheten att bota smittade andelar genom att lagga
bolaget i trada i fem ar samtidigt som agaren fortsatter rérelseverksamheten
i ett annat famansbolag har tills HFD:s fem avgoranden fran ar 2010 varit
valdigt oklart, ndgot som bade HFD:s och SRN:s skiljaktigas meningar i de
aktuella mélen vittnar om. | samtliga mal i RA 2010 ref. 11 betonade darfor
HFD att man vid en prévning av bestdammelsen avseende samma eller likar-
tad verksamhet, kan utgd fran antingen aktierna i det dverlatande bolaget
eller det forvarvande bolaget, beroende pa vilka aktier det ar som ska bedo-
mas. Pa detta satt kan den aktivitet dgaren eller narstaende till denna har
bedrivit i ett famansbolag, smitta andelar bade framat och bakat. Att be-
stammelsen avseende samma eller likartad verksamhet ocksa innefattar en
bakétsmitta framgick av framforallt RA 2010 ref. 11 mél Il & IV, dar det i
bada fallen var fraga om en faktisk uppdelning av verksamheten genom att
den aktiva rorelseverksamheten ansags céverford till ett annat bolag. Det
framgick vidare av mal 1V att det inte &r av betydelse hur lange en passiv
verksamhet har fortgatt eller hur langt tillbaka i tiden den huvudsakliga
verksamheten skildes fran det bolag vars verksamhet numera ar passiv.
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Av RA 2010 ref. 11 mal | & V framgick det att en verksamhet ocksé kan
anses overford genom att vinstmedel har 6verforts mellan agarens tva bolag.
Det ar darfor inte en forutsattning att delar av den faktiska rorelseverksam-
heten har dverforts mellan bolagen for att en dverforing av verksamhet ska
anses ha skett. Enligt de tva malen kan detta ske genom bade lamnad utdel-
ning och da andelar avyttrats till underpris och sedan saljs externt, da bola-
gen som erhaller utdelningen eller kapitalvinsten anses tillgodogora sig det
kapital som har upparbetats i ett annat bolag och som kan hanféras till 4ga-
rens arbetsinsatser dar. Att underprisdverlatelsen och den externa avyttring-
en var av betydelse i RA 2010 ref. 11 mél V, framgick av HFD:s motivering
I fallet. Asklof och Zinders menar dock att en 6verforing av kapital antagli-
gen inte hade skett d marknadspris hade anvands vid den interna Gverlatel-
sen, eftersom bada parters formdgenhet i sadana fall skulle vara oférandrad.

Precis som Askl6f och Zinders patalade borde dven koncernbidrag och ak-
tieagartillskott kunna jamstallas med utdelning, da dessa transaktioner ocksa
medfor en Overforing av kapital. Av HFD:s senaste avgoranden i mal nr
1836-11 och mal nr 1838-11 framkommer det att aven erhallen kopeskilling,
likt utdelning, kan medféra en Overforing av kapital och verksamhet. En
forutsattning for detta torde vara att dgaren eller dess narstaende i bolaget
som erhaller kopeskillingen, direkt eller indirekt ocksa &ger andelar i och ar
aktiv i det famansbolag som anses bedriva samma eller likartad verksamhet.
Av mal nr 1836-11 och mal nr 1838-11 framkom det ocksa att ett smittat
dotterbolag smittar andelarna i moderbolaget nar dotterbolagets verksamhet
val dvertas av moderbolaget. Om ett sadant 6vertagande sker direkt genom
utdelning, fusion eller likvidation eller indirekt genom den kapitalvinst som
uppstar vid en extern avyttring anses inte vara av betydelse. | bade mal nr
1836-11 och mal nr 1838-11 foregick en intern Gverlatelse till underpris
nagon av de ovanstaende atgarderna. Huruvida en underprisoverlatelse i fall
som dessa ar en forutsattning for att moderbolaget kan anses ha tagit Gver
dotterbolagets verksamhet kan fortfarande diskuteras. Jag ar dock av upp-
fattningen att underpriséverlatelsen tillsammans med ndgon av de foljande
atgarderna medforde dvertagandet och att, sisom Askl6f och Zinders forkla-
rade det, bada parters formdgenhet torde vara oférandrad om marknadspris
hade anvants i fallen.

Trots att smittade andelar som 6verfors till ett nytt moderbolag genom ett
dotterbolag inte anses kvalificerade i aktiedagarens hand, vilket framkom av
RA 2010 ref. 11 mal Il och RA 2005 ref. 3, kan alltsd smittan &nd leva vi-
dare latent da &garen eller narstdende ar aktiva i foretaget som bedriver
samma eller likartad verksamhet. Andelarna i moderbolaget anses darfor
kvalificerade nar kapitalet i ett dotterbolag val Gvertas av sitt moderbolag.
Mojligheten till en avkvalificering av andelarna som man sag i det alternati-
va tillvagagangssattet i RA 2010 ref. 11 mal 11 sattes det darmed stopp for.

Att en overforing av verksamhet kan vara for handen trots att varken hela
eller delar av den aktiva rorelseverksamheten, kapital eller andra tillgangar
sésom inventarier har dverforts mellan tvéa bolag, framgick av RA 2010 ref.
11 mal 111. Det faktum att &garen aterupptog sin nedlagda konsultverksam-
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het, i vilket hon sjalv utgjorde en stor tillgang, i ett nytt famansbolag inom
karenstiden ansags medfdra att den tidigare konsultverksamheten ansags
overford och darmed uppdelad pa flera bolag.

En annan forutsattning for att bestdmmelsen avseende samma eller likartad
verksamhet ska vara tillamplig torde vara att ett &garsamband féreligger,
d.v.s. att dgaren eller narstaende i ett famansbolag som ar aktiv i ett det
andra bolaget ocksa ager andelar i det senare bolaget. Trots att lagtexten inte
uttryckligen innehaller ett sadant krav pa dgarsamband och HFD &nnu inte
heller har faststallt ndgot sadant verkar SRN, 3:12 - utredningen fran ar
2002 och sakkunniga eniga om detta. Av forhandsbeskedet dnr 49-11/D &r
det agarforhallandet for i fragan aktuella beskattningsaret som ska tas i be-
aktande och det faktum att sokanden under en tid inte har varit dgare i bola-
get ar da inte av betydelse. Vad som vidare talar for att ett sadant krav torde
existera ar att det ar i enlighet med bestammelsens syfte, alltsa att undvika
att verksambhet flyttas fran ett famansforetag till ett annat samtidigt som spa-
rade arbetsinkomster sparas i det tidigare.

Regelns rackvidd har enligt min mening blivit betydligt klarare i.0.m. RA
2010 ref. 11 mal 1-V samt HFD:s avg6randen i mal nr 1836-11 och mal nr
1838-11. HFD:s ledande uttalande om vilka fall bestammelsen huvudsakli-
gen tar sikte pa lever fortfarande vidare, samtidigt som vad som menas med
Overforing av verksamhet har klargjorts och utvidgats. Trots detta finns det
dock fortfarande oklarheter kring bestammelsens tillampningsomrade, sa-
som dess tillampning da ett likartat samband foreligger mellan tva famans-
foretag och ndgon Gverforing av verksamhet inte har skett. Prissattningens
betydelse i sammanhanget ar ocksa nagot som enligt min mening kan klar-
goras av HFD. HFD:s fortydligande av bestammelsens tillampningsomrade
har dock ocksa medfort ett samre lage for agare i famansbolag som planerar
ett generationsskifte och vill se sina andelar okvalificerade da karenstiden
utgatt. Att en overforing av kapital kan ske genom bade utdelning och kdpe-
skilling forsvarar generationsskiften da det ur skattesynpunkt inte ar gynn-
samt att dverfora famansholaget till narstaende i forhallande till att avyttra
bolaget externt. DA ett dotterbolag ska Gverlatas som ett led i ett genera-
tionsskifte till ett av narstdende agt bolag och utdelningar har forekommit
bolagen emellan, kommer andelarna i moderbolaget att anses kvalificerade
tills narstdende upphor att vara aktiva i det avyttrade dotterbolaget. Det-
samma géller genom den kopeskilling som erlaggs for dotterbolaget. Dot-
terbolagets verksamhet anses darmed uppdelad pa ytterligare bolag, namli-
gen moderbolaget, varfér bolagen darmed bedriver samma eller likartad
verksamhet.

Avslutningsvis tycker jag det ar bra att bestimmelsen géallande samma eller
likartad verksamhet en gang for alla har uppenbarats och klargjorts. Min
mening &ar att en utdkning av bestammelsen har skett, trots det faktum att
HFD:s tolkning av bestimmelsen kan anses vara restriktiv i den meningen
att domstolen inte alla ganger anser bestammelsen vara tillamplig da tva
famansforetag bedriver samma eller likartad verksamhet i "vanlig bemarkel-
se”. Jag anser det vara positivt att vissa affarsmassiga transaktioner som
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genom aren har accepterats, trots tvivel om forfarandena ar forenliga med
lagstiftningens syfte, numera anses omfattas av regeln. Baksidan av denna
rattspolitiska fraga ar problematiken med generationsskiften, da det mer
eller mindre &r oundvikligt att andelarna anses vara kvalificerade p.g.a. be-
stammelsen avseende samma eller likartad verksamhet. Problemet uppstar
hos de foraldrar som 6nskat att dverlata sin verksamhet till sina barn samti-
digt som de avser att behalla sina andelar i famansbolaget och fem ar senare
plocka ut en lagbeskattad vinst. Att fora bolaget vidare till nasta generation
ar darfor inte sarskilt lockande i forhallande till att avyttra verksamheten till
utomstaende kopare, da det i senare fall ar majligt att fem ar fran overlatel-
sen tillforsakra sig en vinst med kapitalbeskattning. Huruvida denna baksida
av famansbolagsreglernas och bestammelsen avseende samma eller likartad
verksamhets utveckling &r tillrackligt negativ for att 6vervéaga en &ndring av
reglerna vagar jag inte svara pa. Att en hel del fdmansbolag kommer att be-
réras rader det enligt min mening ingen tvekan om, da en stor del av Sveri-
ges famansbolag bestar av mindre familjedgda foretag som kanske helst av
allt vill behalla verksamheten inom familjen, samtidigt som den &ldre gene-
rationen avser att ekonomiskt sakra sin framtid.
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