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Summary

Since the Swedish Tax Agency first pursued the key people behind the
venture capital funds regarding the high income they receive as dividend, in
the form of so-called carried interest, has a legislative development gained
momentum in the Swedish tax law area. After the Swedish Tax Agency
initially was denied leave to appeal, they opted for a new strategy to access
this high income, through the framework of close companies.

The Swedish Tax Agency now begun to argue that those who are active in the
venture capital funds and assist with e.g. counseling should be taxed on the
basis of the provision in chapter 57. section 4, first paragraph, 2 p. IL, despite
the fact that the persons are neither employed by the close company, who
receives the income or neither in a close company on the whole. Such an
argumentation meant that the Supreme Administrative Court in ruling HFD
ref. 31 had to decide whether such interpretation of the provision is in
accordance with applicable law and prevailing principles that apply to

interpretation of tax law.

The principle of legality has a central importance in the Swedish tax law area
and, with its foundation in the Instrument of Government, it imposes
constitutional requirements for legislation, as well as the interpretation and
application of tax regulations. According to the legality principle, tax
regulations can not be interpreted and applied without it having objective
support in the wording of the law. The principle of neutrality and the principle
of non-discrimination are two other principles of great importance when it

comes to the interpretation and application of tax law.

Based on the framework of, in particular, the principle of legality, has the
Supreme Administrative Court in its ruling from 2018 nevertheless
undertaken an extensive interpretation of the framework of close companies

regarding whether a person can be considered active in a company based on



work made through another company. The Supreme Administrative Court has
thus broadened the area of application, which, according to me and many
more, is contrary to the principle of legality and the intention of the
framework of close companies. | believe that a problem of this dignity is not
something that the court should sort out, rather is it something that should fall
back on the legislator, which in other cases has been made where the Supreme
Administrative Court did not choose to apply a provision outside its wording,

the legislator afterwards has made changes in the regulations.



Sammanfattning

Sedan Skatteverket drog igang processerna mot nyckelpersonerna bakom
riskkapitalfonderna och den hoga inkomst de uppbar i form av s.k. carried
interest har en rattsutveckling tagit fart pa det skatterattsliga omradet. Efter
att Skatteverket inledningsvis nekats prévningstillstand valde de en ny linje
for att komma &t denna hoga inkomst, narmare bestamt genom

famansforetagsreglerna.

Skatteverket menade nu att de som ar verksamma inom riskkapitalfonderna
och bistar med bl.a. radgivning ska beskattas utifran bestammelsen i 57 kap.
4 § forsta stycket 2 p. IL trots att personerna varken &r anstdllda i
famansforetaget som uppbéar inkomsten eller i ett famansforetag
overhuvudtaget. En sadan argumentation innebar att HFD i sitt avgdrande
HFD 2018 ref. 31 var tvungen att ta stéllning till om tolkning av
bestammelsen &r forenlig med gallande ratt och radande principer som géller

for tolkning av skattelag.

Legalitetsprincipen har en central betydelse inom skatteratten och staller med
sin forankring i Regeringsformen konstitutionella krav pa normgivningen,
samt tolkningen och tillimpningen av skatteforeskrifter. Dess krav pa
foreskrift innebér att skattelag inte far tolkas och tillampas utan att det har ett
objektivt stéd i lagtextens ordalydelse. Neutralitetsprincipen och
likformighetsprincipen ar tva andra principer av stor vikt nar det kommer till

tolkning och tillampning av skattelag.

Utifran den ram som framforallt legalitetsprincipen uppstéller har HFD i 2018
ars mal anda vidtagit en extensiv tolkning av famansforetagsreglerna och
ansett att en person kan vara verksam i ett famansféretag genom arbete via ett
annat foretag an famansféretaget. HFD har darmed vidgat bestammelsens
tillampningsomrade, vilket enligt mig och manga fler strider mot

legalitetsprincipen och syftet med famansforetagsreglerna. Jag anser att en



problematik av den har digniteten inte ar nagot som réttstillamparen ska
avgora, utan det ar ndgot som bér falla tillbaka pa lagstiftaren som aven skett
i andra fall dar HFD inte valt att tillampa en bestdmmelse utanfor dess

ordalydelse.
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1 Inledning

1.1 Problembakgrund

Riskkapitalbranschen utgér idag en stor del av den svenska ekonomin. Ar
2013 hade riskkapitalbolagen en omséattning pa 318 miljarder kronor, vilket
da motsvarade 8 procent av Sveriges BNP.! Bolag som finansierar sin
verksamhet med riskkapital brukar bendmnas som public- och private
equitybolag, dar public equity innebdr investering i noterade bolag medan
private equity innebdr investering i onoterade bolag.? Ett vanligt
forekommande inslag inom riskkapitalverksamhet via private equity-fonder
ar att vinsten fordelas asymmetriskt, dvs. “fondforvaltarna” i
radgivningsbolagen erhéller mer avkastning per investerat kapital &n Gvriga
investerare. Den vinst som genereras i private equity-fonder kan darfor delas
in i tva typer av intaktsgrupper: dels vinster som delas pro rata mellan de
externa investerarna och de investerare som ar knutna till radgivningsbolagen,
dels vinster som férdelas ojamnt mellan dessa grupper. Den senare ar det som

kallas for carried interest.®

Hosten 2010 uppdagades det att Skatteverket haller de svenskanknutna
riskkapitalbolagen under luppen med fokus pa beskattning av carried interest.
Innan dess hade skatteverket accepterat att carried interest beskattades som
utdelning pa okvalificerade andelar i onoterat foretag.® Skatteverket och
riskkapitalbolagen har darefter ldnge stridit om hur den avkastning
riskkapitalisterna erhaller, s.k. carried interest, ska klassificeras och beskattas.
Utgangspunkten for processerna var de enskilda som varit aktiva med
investeringsradgivning, beslutsfattande eller liknande i private equity-fonder

och deras ersattning. Skatteverket menade nu att carried interest skulle utgéra

1 SVCA, Riskkapital pa tre minuter, http://www.svca.se/om-private-equity.
2 Nyman, m.fl., 2012, s. 17.

3 Gunne, 2016 s. 215 och von Bahr, 2015, s. 45.

4 Bergqvist m.fl., 2011, s. 332.



prestationsbaserad ersattning for det arbete som utfors inom ramen for de
anstallda i radgivningsholagen och var att se som arbetsgivaravgiftspliktig
ersattning for arbete. Fragan hamnade tillslut hos HFD som valde att inte

lamna prévningstillstand.®

Svensk ratt innehdller inga uttryckliga regler for hur denna vinstandel,
benamnd carried interest, ska beskattas. Det som galler for sadan inkomst som
pa forhand &r en bestamd vinstdelning mellan oberoende investerare enbart
grundad pa affarsmassiga (icke-skattemassiga) skal ar att den bor beskattas i
inkomstslaget kapital. For att om mojligt omklassificera en inkomst krévs
annars uttryckligt lagstod, vilket hér alltsd saknas.® Som en del av denna
intressekonflikt lade Finansdepartementet fram en utredning, vilken innehdll
ett lagforslag om beskattningen av carried interest som skulle innebéra en
liknande beskattning enligt famansforetagsreglerna.” Lagforslaget drogs dock
tillbaka med konsekvensen att réttslaget fortsatt forblev oklart och
Skatteverket tillsammans med Forvaltningsdomstolarna alades ett indirekt
ansvar att komma fram till en l6sning pa detta beskattningsproblem.
Skatteverket valde att istallet lata domstolarna ta stallning till om delagarna
ska beskattas enligt de sarskilda bestammelserna om beskattning av
utdelningar och kapitalvinster pa kvalificerade andelar i famansforetag i 57
kap. inkomstskattelagen (1999:1229), med beskattning till viss del i
inkomstslaget tjanst sasom &gare av fondens forvaltande bolag for deras
ersattning.® Bade Forvaltningsratten och Kammarratten i Stockholm gick pa
Skatteverkets linje. De grundlaggande forutséattningarna for beskattning av
kvalificerade andelar ansags vara uppfyllda, vilket innebar att den enskilde
varit verksam i betydande omfattning i ett famansforetag. Domarna
overklagades till HFD som valde att meddela prévningstillstand i ett fall och

fragan som motiverade provningstillstdndet var foljande:

> HFD, Mal nr 1058-1067-14, meddelat i Stockholm den 5 november 2014.

& Bergqvist m.fl., 2011, s. 340.

" Finansdepartementet, Promemoria Beskattning av vissa deldgare i riskkapitalfonder,
2012-03-29

8 Skatteverkets Pressmeddelande, Skatteverket fortsatter granska riskkapitalbranschen,
2014-11-14.
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”Fraga om en person kan anses verksam i betydande omfattning i ett
famansforetag nar denne ar anstalld i ett annat féretag och inom ramen

for denna anstillning utfor tjainster at fimansforetaget.”

Den 4 juni 2018 meddelade HFD sin dom som efter tio ar av utredningar och
domstolsprocesser som mdjligen skulle ge ett svar pa fragan hur carried
interest ska beskattas. HFD kom fram till att svaret pa fragan ovan var ja, en
person kan alltsd anses vara verksam i betydande omfattning i ett
famansforetag dven nar denne ar anstalld i ett annat foretag och inom ramen
for denna anstéllning utfor tjanster at famansforetaget. Domen staller
mojligen dock fler fragor &n svar. Forutsdttningarna  for
famansforetagsreglernas tillampning &r fler an vad domstolen prévade. For
att vara verksam i betydande omfattning kravs ocksa att den enskildes
arbetsinsatser haft en pataglig betydelse for vinstgenereringen. HFD valde att
inte besvara denna fraga. Domstolarnas tolkning av 57 kap. 4 § forsta stycket
2 p. IL:s ordalydelse har ifragasatts utifran en rattssakerhetssynpunkt och den
skatteréttsliga legalitetsprincipen.® Efter domen kvarstér flera fragetecken
och det finns darfor anledning att analysera om eller pa vilket sétt en delagare
kan anses vara verksam i betydande omfattning i sitt famansforetag nar denna
utfort arbete at famansforetaget som anstélld i ett annat famansforetag utifran

gallande ratt.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med forevarande uppsats ar att besvara den fragestallning som alla
hoppades att HFD 2018 ref. 31 skulle ge svar pa. Namligen pa vilket sétt,
utifran gallande ratt och etablerade skatterattsliga tolkningsmetoder, kan en
delagare i ett famansforetag bedémas vara verksam i betydande omfattning
enligt 57 kap. 4 § forsta stycket 2 p. IL:s ordalydelse pa annat sétt an anstalld
i famansforetaget samt hur HFD:s dom forhaller sig till framforallt

legalitetsprincipen.

° Se Tjernberg, 2017, s. 352 ff. och von Bahr, 2018, s. 630 ff.
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Den for uppsatsen centrala fragestallningen kan formuleras pa foljande sétt:
Kan arbete utfort i annat foretag an famansforetaget leda till att en delagare i
famansforetaget anses vara verksam i betydande omfattning i utifran 57 kap.
4 § forsta stycket 2 p. IL?

Till den huvudsakliga fragestallningen kan tva underliggande fragestallningar
hanforas:
e Arensadan tolkning férenlig med gallande rétt?

e Hur paverkar utgangen i HFD 2018 ref. 31 rattslaget framdver?

1.3 Avgransningar

Till att borja med behandlar denna uppsats endast beskattning utifran den
svenska inkomstskattelagen och i synnerhet famansforetagsreglerna, vilket
innebdr att internationella skatterattsliga ramverk som EU-ratten och
skatteavtalsratten lamnas utanfor uppsatsen. Famansforetagsreglerna ar till
sin utformning invecklade och omfattande. Det medftr att dvriga delar i 56
och 57 kap. IL endast kommer att berras 6versiktligt i den man det kréavs for
att uppna forstaelse for syftet samt reglernas funktion som sarreglering for
andelsagare i famansforetag. Detsamma géller beskrivningen av grunderna
for uttagande av skatt samt skatterattslig tolkning. Dessa delar syftar endast
till att ge lasaren forstaelse for hur skattesystemet ar uppbyggt och hur det

fungerar.

Uppsatsens syfte ar att undersoka rekvisitet “verksam i betydande
omfattning”, som en del av 57 kap. 4 § forsta stycket 2 p. IL och inte specifikt
hur carried interest ska beskattas. Darfor kommer endast en schematisk
genomgang av riskkapitalstrukturerna foretas for att mojliggora for lasaren
att forsta problematiken kring och bakom uppsatsens syfte. Skatteverket forde
en argumentation utifran principen om rattshandlingars verkliga innebord i
det inledande stadiet mot riskkapitalbolagen som de fick avslag pa i KamR

och dar HFD sedermera inte valde att meddela provningstillstand. Nagon
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djupare diskussion utifran ett upplagg av kringgaendekaraktar och utredning
av rétt skattesubjekt inom riskkapitalbranschen kommer dérfor att lamnas
utanfor denna uppsats med anledning av att det inte ar forenligt med syftet.
En sadan utredning anser jag dessutom tar fokus  fran
famansforetagsbeskattningsfragan samt har behandlats av manga andra efter
att domarna i KamR foll. En éversiktlig genomgang av principen for verklig
innebord kommer dock goras for att ha som analysunderlag till att pavisa en
motsatt tolkning.

Vidare kommer endast mal fran hogsta instans att behandlas for att styrka
nagot trots att fragan varit uppe for prévning i underinstanserna, eftersom det

ar endast de som har ett prejudikatvérde.

1.4 Metod och material

For att kunna besvara uppsatsens fragestallningar och uppfylla syftet kommer
den klassiska rattsdogmatiska metoden att anvéndas for att systematisera och
tolka géllande rattskallor. Réttskéllorna utgors av lagstiftning, forarbeten,
rattspraxis och juridisk doktrin.’® Valet av den rattsdogmatiska metoden
motiveras utifran uppsatsens huvudsakliga syfte och att metoden anses vara
lampligast for att faststalla vad som utgdr gallande rétt. Metoden innebar
tillampning av de allmént accepterade rattskallorna for att utreda ett rattsligt
problem. Jarleborg och Korling & Zamboni beskriver den rattsdogmatiska
metoden som en rekonstruktion av rattssystemet.!! | den rattsdogmatiska
metoden rangordnas rattskallorna efter deras inbordes varde utifran foljande
modell: lagstiftningen “ska” beaktas, forarbeten och rittspraxis ’bor” beaktas
medan slutligen doktrin ”fir” beaktas. En sadan utgangspunkt ar av sarskild
vikt inom offentlig tvdngsmakt i allmanhet och skatteratten i synnerhet.'2 Den

rattsdogmatiska metoden uppstaller inga hinder for att ga utdver vad som

10 Kleineman, 2013, s. 21 f.
11 Jareborg, 2004, s 4. och Korling & Zamboni, 2013, s. 21.
12 peczenik, 1995, s. 35 f.
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tidigare ansetts vara gallande ratt, med egna slutsatser dragna utifran den. En
de-lege-lata- och en de-lege-ferenda-argumentation kan darfor foéretas med
beaktande av metoden i fraga.™® Vid utévande av offentlig tvdngsmakt &r
rattssakerheten viktigt och uppsatsens syfte kommer darfor angripas utifran
ett rattssakerhetsperspektiv.

Uppsatsens syfte ar att undersoka hur HFD 2018 ref. 31 forhaller sig till
gallande ratt vilket innebér att utgangspunkten varit att anvanda material efter
dess hierarkiska ordning i rattskalleldran.’* For att se hur domstolens
tillampning av 57 kap. 4 forsta stycket 2 p. IL férhaller sig till gallande réatt
tillampas i forsta hand den lag som huvudsakligen behandlar beskattning i
Sverige, dvs. IL, da lagtexten utgor grunden for lagtolkning och star hogst i
rattskallehierarkin. FOr att utréna hur begreppet “verksam i betydande
omfattning” ska tolkas behdver fler rittskillor én lagtext beaktas da lagtexten
ensamt sallan ger ett fullstandigt svar pa hur enstaka rekvisit ska forstas och
sa ar aven faller har. Tidigare rattspraxis fran HFD har framforallt anvants for
att fa en klarare bild av begreppets innebord. HFD har i sin tur ofta sokt svar
pa fragan i forarbetena, dar en bestimmelses motiv och tillampningsomrade
gar att finna. Dessa har en avgorande betydelse for forstaelsen av
bestammelsen. Slutligen har doktrin och rattsfallskommenterar anvants for att
erhalla fordjupande insikter och vagledning. Hittills ar det i princip bara Stig
von Bahr och Mats Tjernberg som har kommenterat bakgrunden och
utgangen i HFD 2018 ref. 31 pa ett djupare plan, men 6vrig doktrin har haft

vagledande funktion i hur lagtexten ska forstas.

1.5 Disposition

| avsnitt 2 kommer grunden for uttagande av skatt att behandlas tillsammans
med de principer som galler pa skatterattens omrade. Avsnittet behandlar

dessutom tolkning av skattelag och hur den forhaller sig till principerna.

13 Kleineman, 2013. s. 36 & 39.
14 Se t.ex. Peczenik, 1980, s. 104 och Staaf, Nystrom & Zanderin, 2016, s. 34.
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Slutligen foretas en kort genomgang av kringgdende av skattelag samt
betydelsen av Skatteverkets rekommendationer. Syftet med avsnittet ar att pa
ett begripligt satt ge lasaren en inledande forstaelse for hur det svenska
beskattningssystemet fungerar.

| avsnitt 3 foretas en genomgang av famansforetagsreglernas funktion, syftet
bakom dem och vem som omfattas av dem. Detta for att ge ett underlag till

de for uppsatsen mer centrala avsnitten som foljer.

| avsnitt 4 genomfors en inledande utredning av rekvisitet “verksam i
betydande omfattning” dir dess syfte och innebord utreds med beaktande av
tidigare praxis avseende dess tillampning samt en redogdrelse med hjalp av

doktrin for att utréna hur dess tillimpningsomrade kan ténkas vara.

| avsnitt 5 aterfinns karnan i uppsatsen dar syftet med uppsatsen utreds mer
konkret med bakgrund i det som tidigare behandlats i uppsatsen for att se hur
gallande ratt egentligen ser ut och om HFD 2018 ref. 31 har foljt den eller har

utvidgat bestammelsens tillimpningsomrade pa ett (o)tillborligt sétt.

| avsnitt 6 knyts uppsatsen samman av en sammanfattande analys av vad jag

kommit fram till.
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2 Grunder for skatteuttagande

2.1 Inledning

Staten &r beroende av inkomster for att finansiera sin verksamhet. Bidrag i
form av skatter och avgifter fran enskilda mojliggér denna finansiering.
Skillnaden mellan skatter och avgifter foljer av forarbetena till RF. Aven om
gréansdragningen inte ar helt tydlig kan det sdgas att avgifter utgor
tvangsbidrag med motprestation, en form av utbyte for avgiften. Skatter utgor
istallet ett tvangsbidrag utan motprestation.’® Avgifterna ar darfor
»6ronmirkta” medan skatterna inflyter i det allménnas tillgdngskassa.'® Ett
tvangsbidrag kan dessutom utgora en skatt trots att dess namn antyder att det
skulle vara en avgift.}” Att finansiera statens verksamhet &r beskattningens

huvudsakliga &ndamal och kallas for beskattningens rent fiskala syfte.®

Skatter ar alltsa ett tvangsbidrag utan motprestation, det finns inte nagot avtal
mellan den enskilde och det allmdnna utan stod krévs darfor i lagen for att
skatt ska fa tas ut. Skatteratten ar en del av offentligratten och darav foljer att
de sérskilda krav som anges i RF for offentligréttslig lagstiftning aven galler
inom skatteratten.’® Enligt 1 kap 1 § tredje stycket. RF &r grunden for all
offentligrattslig  lagstiftning att det allménnas utdvade av sin
tvangskonfiskatoriska makt maste ske inom ramen for den géllande
lagstiftningen.?° Inom skatteritten talar man dirfor om nullum tributim sine
lege”, ingen skatt utan lag.?! Som en direkt konsekvens av den offentliga
maktens lagbundenhet féljer déarfor den allmanna rattsprincipen om legalitet,

legalitetsprincipen.?? Ytterligare skatterattsliga principer som ar av vikt for ett

15 Prop. 1973:90, s. 212 1.

16 pahlsson, 2018, s. 23.

17 Se RA 1986 ref. 158 samt Prop. 1973:90, s. 219 f avseende bl.a. arbetsgivaravgifter
enligt Socialavgiftslagen (2000:980).

181 odin m.fl., 2017, s. 1 f.

19 pahlsson, 2018, s. 27.

20 Se 1 kap. 1 § tredje stycket RF.

21 Rabe, Hellenius, 2011, s. 45.

22 Plsson, 2018, s. 92 och Hultqvist, 1995, s. 73.
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konsekvent skattesystem ar bl.a. likformighetsprincipen,
neutralitetsprincipen, skatteformageprincipen och den socialpolitiska
beskattningsprincipen.?® Ett konsekvent beskattningssystem forutsétter
dessutom symmetri, kontinuitet och reciprocitet samt en strdvan efter
enkelhet och synlighet.?* Principer har ett varierande stéd och olika
funktioner i det rattsliga systemet. Vissa principer kan betecknas som legala
principer med stod i lagstiftningen. Vilket stod en princip har aterspeglas
delvis i hur pass val forankrad den &r i lagstiftningen.? Legalitetsprincipen
och likhetsprincipen dr tva principer som har konstitutionell grund och far
anses utgora navet i den kravbild som stalls pa en rattsstat vid utévandet av
tvangsmakt.?® Som samhillet ser ut idag gar det inte att formulera en
heltdackande skattelagstiftning. Lagstiftningen maste darfor vara mer generellt
formulerad, vilket medfor att dess innebord maste tolkas for att avgéra om
skatt ska tas ut eller inte.?” Som vid all lagtolkning intrader ett
osakerhetsmoment och det ar ytterst domstolarna som ska avgoéra en lagregels
exakta innebord. Utgangspunkten for all lagtolkning och réattskallevardering
ar lagtexten.?® Legalitets- och likabehandlingsprinciperna staller extra hoga
krav pa tolkning i enlighet med lagtextens ordalydelse.?® Sjalva lagtolkning
ar emellertid inte foremal for nagon lagreglering, utan tillampning av den s.k.
rattskallelaran &r nagot jurister gor trots avsaknad av skyldighet enligt lag

utifran de principer som galler.*

Som namnt i inledande avsnitt 1.2 ar for uppsatsens syfte och fragestalining,
lagtextens ordalydelse relevant, dvs. vad kan tolkas in i den. Fortsatt kommer
darfor en genomgang av de tillvagagangssatt och de principer som anses

tillampliga vid en sadan tolkning att beskrivas.

23 Rabe, Hellenius, 2011, s. 44ff.

2 Lodin m.fl., 2017, s. 45ff.

% Tikka, 2004, s. 663ff.

%6 Se 1 kap. 3 § tredje stycket & 1 kap. 9 8 RF samt Lodin, S-O. m.fl., 2017, s. 716f.
27 Rabe, Hellenius, 2011, s. 45.

28 1bid. s. 490.

2 Tjernberg 2018 s. 23.

%0 Pélsson, 2018, s. 91.

17



2.2 Tolkning av skattelag

Lagtolkning innebér faststallande av en lagregels egentliga innebdrd for
tillampning i ett visst specifikt fall. Nar innehallet i en rattsregel har klarlagts
ar det mojligt att tillampa den pa det specifika fallet. Det pagar en standig
rattsvetenskaplig debatt géllande vilka lagtolkningsmetoder som bor
tillampas. Inom skatterétten har réttssdkerheten en avgorande betydelse vid
lagtolkning.®! Utovandet av offentlig tvdngsmakt maste med beaktande av
framforallt legalitetsprincipen och likformighetsprincipen ske inom de av
lagen uppdragna granserna och med beaktande av allas likhet infor lagen.®2
Detta begréansar antalet mojliga tolkningsmetoder inom skatteratten.® Det
innebdr dock inte att det finns en enda rétt” tolkningsmetod utan det finns

enklare fall dar det ar lattare att utréna innebdrden och det finns svarare fall.3*

Den svenska skattelagstiftningen ar omfattande men langt ifran heltackande
p.g.a. den snabba ekonomiska utvecklingen. Den kan darfor inte reglera alla
de situationer dar skatt ska utgd och med vilket belopp, utan reglernas
innebdrd maste i vissa fall fyllas ut genom tolkning.*® Skatt utgor, som namnt
inledningsvis i detta kapitel, ett tvangsbidrag till det allmanna fran den
enskilde. Statsmakten har en stark stéllning gentemot den enskilde
skattebetalaren, vilket medfor att rattssékerhetssynpunkterna vid tolkning av
skattelag ar av sarskild vikt. Domstolarna har déarfor en begransad mojlighet
till fri lagtolkning pa skatteomradet jamfort med pa andra rattsomraden.
Lagtexten &r sjalvfallet i fokus vid all lagtolkning och vid all form av
lagtolkning existerar ett visst osdkerhetsmoment. Lagtolkning kan
schematiskt beskrivas som foljer. Ar lagtexten klar ska den foljas annars
maste dess tillampning klarlaggas, vilket i forsta hand bor goras med hjélp av

prejudicerande domar fran HFD. Om prejudicerande domar saknas far

31 Lodin m.fl., 2017, s. 703.

32 |bid., s. 716.

3 Ibid., s. 703.

34 Tjernberg, 2018, s. 20f.

3 Galler aven Gvriga rattsomraden, men behovet av lagtolkning ar mycket stérre inom
skattrattsomradet. Se Rabe, Hellenius, 2011, s. 490.
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véagledning sokas i forarbeten och andra réttskallor.3® Genom lagtextens
foretrade vid lagtolkning innebar att en klar och lattbegriplig lagtext ger hogre
forutsebarhet och rattssakerhet. Lasning av lagtext inbegriper emellertid alltid
nagon form av lagtolkning och det &r i forsta hand en semantisk analys som
vidtas for att faststalla hur lagtexten ska tolkas utifran hur den &r skriven.
Detta ger séllan en komplett bild av lagtextens innebdrd utan en vidare
tolkning krévs ofta.>’

Vid tolkning av skattelag omnamns huvudsakligen tre metoder, den
objektiva, den subjektiva och den teleologiska tolkningsmetoden. Den
objektiva och den subjektiva tolkningsmetoden skiljer sig at genom att man
vid en objektiv tolkningsmetod foretar en bokstavstolkning. Tolkningen sker
da strikt utifran lagtextens ordalydelse oberoende av dess egentliga syfte. Den
mest rimliga tolkningen av lagtextens rent sprakliga betydelse utifran en
tillimpning av allmént juridiskt sprakbruk ska tillampas.®® | forsta hand bor
otydlig eller tvetydig lagtext ldsas utifrdn sitt ssmmanhang.3® Om det gar att
utréna dess innebdrd genom att se till bestimmelsens kontext &r det enligt
Tjernberg inte korrekt att anvanda sig av andra rattskallor som uttrycker nagot

som inte inryms i bestammelsens ordalydelse.*°

Eftersom skattelagstiftningen p.g.a. omradets komplexitet inte kan omfatta
varje enskilt fall och tolkningar utifran en objektiv metod kan leda till flera
olika likvardiga tolkningar anvands denna metod sillan ensamt pa
skatterattens omrade aven om den i forsta hand bor gora det i enlighet med
legalitetsprincipen.* En subjektiv tolkningsmetod tillskriver istéllet
lagstiftningens syfte stor betydelse. Tolkningen sker huvudsakligen utifran
lagtextens forarbeten for att utreda vilket motiv lagstiftaren haft med

forevarande bestammelse.*? Den subjektiva tolkningsmetoden kan darfor ses

36 Lodin, m.fl., 2017, s. 705f.

87 Ibid., s. 704f.

38 Rabe, Hellenius, 2011, s. 492 och Peczenik, 2005, s. 331.

39 Hultqvist, 2013, s. 18.

40 Tjernberg, 2016, s. 174 & 183.

41 Se Lodin, m.fl., 2017, s. 705 & 711, Peczenik, 1980, s. 69 samt Rabe, Hellenius, 2011, s.
492.

42 Rabe, Hellenius, 2011, s. 492.

19



som ett komplement till den objektiva tolkningsmetoden i de fall dér lagtexten
inte ger svar eller ett tillrackligt tydligt svar. Om lagtextens ordalydelse strider
mot dess syften, dvs. lagstiftaren har gjort en lapsus, ska enligt HFD
ordalydelsen ges foretrade om inte ordalydelsen framstar som helt orimlig
och uppenbarligen inte tilltankt.** Skulle varken lagtextens ordalydelse eller
dess syfte kunna ge svar pa lagtextens innebord far istallet lagstiftningens
andamal beaktas, vilket sker i den teleologiska tolkningsmetoden.
Utgangspunkten vid teleologisk tolkning ar precis som vid subjektiv tolkning
att genom framforallt forarbetena tolka lagtexten for att har se vilket andamal
lagstiftaren haft med den. Distinktionen gentemot den subjektiva
tolkningsmetoden &r att réttspolitiska vérderingar spelar in vid teleologisk
tolkning.

Inom skatterétten staller legalitets- och likhetsprincipernas utformning i
tveksamma fall sarskilda krav pa att tolkning maste ske inom lagtextens
ordalydelse och att en réattshandling behandlas likvardigt oavsett vem som

foretar den.**

2.3 Legalitetsprincipens inneb6rd+

Legalitetsprincipen ar den rattsprincip som hela den offentliga ratten vilar pa
och varnar om rattssakerheten genom forutsebarhet.*® 1 8 kap. 1 § 1 meningen
RF stadgas att riksdagen meddelar foreskrifter i lag. Foreskrifter ska
meddelas genom lag om de avser forhallandet mellan enskilda och det
allménna om foreskrifterna galler skyldigheter for enskilda, eller avser
ingrepp i enskildas personliga eller ekonomiska forhallanden.*” Ett viktigt

inslag i legalitetsprincipen ar ocksa retroaktivitetsforoudet som aterfinns i 2

%% Se R4 1961 ref. 26, RA 1970 Fi 1275, RA 1974 A 850, RA 1992 ref.60, RA 1993 ref. 57,
RA 1994 ref. 31, RA 1996 ref. 30 & 101 och RA 1997 ref. 54.

4 Tjernberg, 2018, s. 23.

45 Det har i viss doktrin ansetts att foreskriftskravet och legalitetsprincipen &r tvd namn pa
samma begrepp. Men enligt Tjernberg &r det av vikt att dessa sarskiljs och kommer att
behandlas som tvé olika begrepp och principer i férevarande uppsats. Se Tjernberg, 2018, s.
23.

46 Se Pahlsson, 2018 s. 92 och Ljungman, 1947, s. 21f.

47 8 kap. 2 § forsta stycket 2 p. RF.
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kap. 10 § andra stycket RF ger ett skydd for den enskilde mot godtyckliga
ingrepp fran det allméanna, den skattskyldige ska ha majlighet att pa forhand
kunna forutse och beddma vilken skattemdssig konsekvens ett visst
handlande medfor.*® Regler pé& skatteomradet far enligt 8 kap. 2 § 2 p. och 3
8 2 p. IL endast meddelas genom lag stiftad av riksdagen. Legalitetsprincipen
med framforallt foreskriftskravet tycks darfor till synes ha samma funktion
som réattssakerhetsbegreppet eftersom den enskildes legitima intressen
tryggas.*®

Nullum tributum sine lege — ingen skatt utan lag — & som ndmnt den
grundbult skatteratten vilar pa, men fragan ar hur pass vag skattelagstiftning
far vara? | praktiken torde principen innebéra att ingen skatt far tas ut om det
inte uttryckligen framgar av lagtexten, men som rattslaget ser ut idag kan dess
auktoritet ifrégasattas.®® Legalitetsprincipen betydelse och stillning har
debatterats flitigt sedan den lanserades av Ljungman pa det skatterattsliga
omradet.® Hultqvist, som ar en av de framsta foresprdkarna for en
skatterattslig legalitetsprincip, anser emellertid att den skatterattsliga
legalitetsprincipen egentligen &r ett samlingsbegrepp och bestar av
foreskriftskravet, analogiforbudet, retroaktivitetsforbudet och
bestamdhetskravet.>? Hultqvist anser att legalitetsprincipen darav har
forankring i grundlagen, medan Tjernberg istéllet menar att det ar tillrackligt
att konstatera att HFD som rattstillampare tillméater legalitetsprincipen en
mycket stark stéllning. Tjernbergs uppfattning ar att HFD som utgangspunkt

alltid tolkar utifrén lagtextens ordalydelse.>
2.3.1 FoOrutsebarhetskravet

Den kanske mest framtradande bestandsdelen i legalitetsprincipen,

foreskriftskravet, amnar uppréatthélla rattssakerhetsmalet om forutsebarhet.

48 Pahlsson, 2018, s. 92 & Lodin, m.fl., 2017, s. 717 och Hultqvist, 1995, s. 763.

49 Jfr Lodin m.fl., 2017, s. 717, Tjernberg, 2016, s. 172, Rydin, 2012, s. 160 och Hultqyvist,
2016, s. 730.

%0 Rabe, Hellenius, 2011, s. 491.

51 Se Ljungman, 1949, s. 21 f. och Tjernberg, 2018, s. 23 ff.

52 Hultqvist, 2016 s. 730 ff..

%3 Tjernberg, 2018, s. 24 f.
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Med beaktande av att ett uttagande av skatt utgor ett betungande ingrepp hos
den enskildes personliga och ekonomiska forhallanden &r det av stor vikt att
kunna forutse vilka skatteréattsliga konsekvenser en foretagen réttshandling
far. Komplexiteten pa det skatterattsliga omradet skapar fragetecken om for
vem lagstiftningen ska vara forutsebar. Bergstrom och Tjernberg menar att
kravet pa forutsebarhet anses uppfyllt om en sakkunnig forstar en
bestammelses innebdrd och effekter, men skulle eventuellt kunna forutsattas
krava annu mer djupgaende juridiska kunskaper.>* Oavsett for vem
lagstiftningen ska vara forutsebar tillméts legalitetsprincipen idag stor
betydelse vid rattstillampning och lagtolkning. | teorin krdvs lagstod vid
beskattning for att tillgodose forutsebarhets- och likformighetskraven. |
praktiken daremot aktualiseras det endast om lagtexten ar vél och tydligt
formulerad. Om en bestdmmelses ordalydelse &r vagt formulerad forskjuts,
som namnt, tolkningsproblemet nedat i rattskallehierarkin.>® Enligt Péhlsson
forsvagas legalitetsprincipens stéllning harav, eftersom rattskéllelaran inte ar
lagreglerad samt att enighet inte rader avseende principer for lagtolkning.%
Konsensus verkar dock vara att lagtextens ordalydelse bor séttas i forsta
rummet framfor forarbetsuttalanden som kolliderar med lagtexten for att inte
rattssakerhetens ska sattas ur spel. Men med reservation for fall dar lagtexten
formulerats felaktigt och lagstiftarens egentliga vilja inte framgar.®’
Tjernberg och Hultqvist ar av uppfattningen att foreskriftskravet stéller
sadana krav pa lagtolkningen att den tolkning som foretas maste rymmas
inom lagtextens ordalydelse eller som Hultqvist beskriver det att tolkningen
miste ske sd den konkreta situationen “ryms inom méingden rimliga

tolkningar”.*®

| HFD 2012 not. 48 fastslog HFD att davarande 42 kap. 15a § andra stycket
tredje strecksatsen IL enligt ordalydelsen endast var tillampbar pa utdelning

och inte kapitalvinster trots att bestammelsens forsta stycke antyder att det

54 Se Tjernberg, 2018, s. 26, Ahlager, M, 1999, s. 87, RA 1994 s. 31, RA 1998 ref. 27 och
RA 1999 ref. 92.

% Tjernberg, 2018, s. 27.

%6 Pahlsson, 2014, s. 563.

57 Se Welinder, 1953, s, 87 f och Sandstrom 1952 s. 243.

%8 Tjernberg, 2018, s. 23 och Hultqvist, 1995, s. 332.
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varit avsikten. Legalitetsprincipen ansags dock forhindra att till nackdel for
den skattskyldige utvidga en bestammelses tillampningsomrade till att
omfatta fall som inte framgar av lagtextens ordalydelse. Av domen kan
utlasas att de tolkningsmetoder som domstolarna anvander sig av ska i sa stor
utstrackning som mojligt tillmotesga foreskriftskravet.®® Foljaktligen maste
de tolkningsmetoder som domstolarna anvander sig av ge de skattskyldiga en
mojlighet att kunna forutse de skatteméssiga konsekvenserna av en
transaktion. Ju friare tolkning desto lagre forutsebarhet for de skattskyldiga.°
Legalitetsprincipen uppstéller dock ej ett absolut krav pa att lagstiftningen

maste tolkas strikt om det &r till den skattskyldiges fordel.

2.3.2 Bestamdhetskravet

Legalitetsprincipens bestamdhetskrav syftar till att forhindra att lagtextens
formuleras allt for vagt utan maste inneha viss man av precision for att
begransa antalet mdjliga tolkningar om vad en skattebestammelse innebér.
Bestamdhetskravet begrénsas enligt Hultgvist inte bara till lagstiftaren utan
fyller &ven en funktion i domstolarna. En vagt formulerad lagtext ger upphov
till minskad forutsebarhet och skapar en osakerhet for den enskilde
skattebetalaren, men skapar ocksd problem for de myndighetsbeslut som
baseras pa skattelagstiftningen och det faller pa domstolarna att avgéra hur
bestammelserna ska tolkas. | dagslaget saknas dock sadan praxis, men skulle
genom framtida domar kunna hoja kravet pa normativ klarhet och bestamdhet
i lagstiftningen.®? Hultqvist menar ocksa att bristande bestamdhet innebar att
lagstiftaren flyttar 6ver det faktiska lagstiftandet till domstolarna som i och
med behovet av tolkning skapar géllande ratt. En sddan ansvarsforskjutning
kan leda till bristande likabehandling och neutralitet.® P& skatterattens
omrade halls, bestamdhetskravet till trots, lagstiftningen manga géanger

avsiktligen vag for att mdjliggora for domstolarna att anpassa réattslaget efter

%9 | odin, m.fl., 2017, s. 718.
60 Ihid., s. 718.

61 Ibid., 717.

62 Hultqvist 2016 s. 730 ff.
63 |bid. s. 736, 742 f
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samhallsutvecklingen. En vag lagstiftning maojliggor anpassning till
omstandigheterna i det enskilda fallet och ansvarsforskjutningen fran
lagstiftaren till rattstillamparen innebar en slags de facto-delegation. Pahlsson
menar darfor att bestdmdhetskravet bast beskrivs som en princip vars

intressen maste vagas mot ovriga intressen.®*
2.3.3 Analogiférbudet

Vid en tillimpning av analogislut vid lagtolkning kringgar man lagtextens
ordalydelse, men forhaller sig inom ramen for dess syfte sa att tillampningen
vid en samlad bedomning anses vara befogad. Lagtexten tolkas da som
exemplifierande och inte en uttommande beskrivning av vad som omfattas.
Vid en uttbmmande tolkning anses situationer som faller utanfor lagtextens
ordalydelse ej omfattas av bestammelsen tillampningsomrade. Konsensus
inom doktrinen &r att legalitetsprincipen utesluter analogislut nar det ar till
den enskilde skattebetalarens nackdel.%® Enligt P&hlsson finns det skél som
talar emot denna uppfattning. Han sjalv anser emellertid att foreskriftskravet
blir verkningslost utan ett analogiférbud, vilket foljer HFD:s linje med att

undantagslost avsta fran analogislut p& det skatterattsliga omradet.®

2.4 Neutralitets- och likformighetsprinciperna

Innebdrden av neutralitetsprincipen &r att beskattningen ska vara utformad sa
att oavsett vilket handlingsalternativ en skattskyldig valjer ska beskattningen
vara neutral. Beskattningen ska foljaktligen inte styra den enskildes
handlande.®” Om den skattskyldiges handlingsalternativ paverkas av hur
skattesystemet ar utformat leder det till snedvridningar pd marknaden.
Motivet bakom principen ar darfor av samhéllsekonomisk karaktar dar det
inte ska paverka hur den enskildes konsumtion ser ut samt framforallt att

mindre enskilda naringsidkare ska beskattas pa samma villkor som mindre

64 Pahlsson, 2018, s. 34 f.

8 Se RA 1992 ref. 76. Dér de skattskyldiga ville uppné an analog tolkning som var till
deras fordel.

8 Pahlsson, 2018, s. 94 ff.

57 Se Rabe, Hellenius, 2011, s. 47.
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aktiebolag.%8 Neutralitetsprincipen genomsyrar dock inte hela skattesystemet,
utan lagstiftaren har anvént skatterna for att paverka den enskildes val av

handlingsalternativ.

Ett neutralt beskattningssystem minskar &ven risken for att
skatteflyktstransaktioner foretas. Neutralitetsprincipen har saledes ett
underliggande och framsta syfte att lagtexten ska utformas pa ett sadant satt
att den inte ger upphov till skatteundandraganden, vilket medfor att dess
dignitet &r lagre 4n andra skatterdttsliga principer.’® Sammanfattningsvis ska
handlingsalternativ. som &r likvéardiga fore beskattningen fortsatt vara
likvardiga efter beskattning.”* Neutralitetsprincipen ar darav nara beslaktad
med likformighetsprincipen. Likformighetsprincipen innebér att personer
med samma faktiska inkomst ska betala samma skatt, liknande fall ska sa
langt det & mojligt beskattas pa ett likartat satt. Principen grundar sig i 1 kap.
9 § RF och staller krav pa att lagstiftningen och rattstillimpningen inte ska
uppvigla till ett handlande som innebér skattelattnader for viss typ av
inkomst.”?  Skatteplanering och skatteflykt &samkar oréttvisor i
skattebelastningen och darmed bristande likformighet.”® Principerna utgor
viktiga bestandsdelar i skapandet av ett rattvist och legitimt
beskattningssystem, men kan som namnt asidosattas i vissa sarskilda
situationer da de samhéallsekonomiska fortjansterna ar tillrackligt stora. Som
vi &aven ser i avsnitt 3.2 har principerna stor betydelse for hur
skattelagstiftningen utformas i allménhet och géllande

famansforetagsreglerna i synnerhet.

8 Lodin m.fl., 2017, s.48

89 Se Rabe, Hellenius, 2011, s. 47. Exempelvis har mervardesskatten anvants for att dampa
konsumtionen.

0 Tjernberg, 1999, s. 69 och Lodin m.fl., 2017, s. 48.

"1 Gunnarsson, 1998 s. 554.

2 Lodin, m.fl., 2017, s. 47 och Péhlsson, 2007, s. 667.

3 Rabe & Hellenius, 2011, s. 47.
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2.5 Kringgaende av skattelag

Skatterétten ar en del av ett storre rattssystem, i vilket &ven bl.a. civilratten
ingar. Det finns darfor en bade stark och naturlig koppling mellan de bada
och skatterattsliga begrepp knyter ofta an till de civilrattsliga.”* Civilratten
kan sagas ha en prejudiciell verkan pa skatteomradet. HFD har i flera mal
uttalat att skatterattsliga handlingar bor bedomas efter dess civilrattsliga
innebord, de civilrattsliga begreppen utgor rattsfaktum for en viss
skatterattslig rattsfoljd.” Hultqvist menar att skatteratten vilar pa framforallt
civilrattsliga begrepp, men aven definitioner hamtade ur andra rattsomraden,
och att det utifran ett legalitetsperspektiv ar viktigt att det skatterattsliga
slutresultatet inte ar i fokus. Han menar att utgangspunkt ska tas i den
civilrattsliga begreppsbestamningen och att samma begrepp existerar i tva
rattsomraden bor innebéra att begreppet har samma definition hos bada
omradena. Lagstiftaren gor saledes ett aktivt val vid utformningen av
lagtexten, nar denne valjer att knyta an till etablerade civilrattsliga begrepp
eller skapa speciella skatterattsliga definitioner.”® Ett begrepp som inte finns
definierat i varken civilratten eller nagot annat rattsomrade ar det for

uppsatsen centrala begreppet verksam i1 betydande omfattning”.

Att en skattskyldig vill astadkomma en sa lindrig skattebelastning som
mojligt &r inte nagot nytt och i manga fall ar det inte ens lagstridigt.
Skattskyldiga kan ur skattesynpunkt vélja den for dem mest fordelaktiga
transaktionen. Att planmassigt foreta vissa transaktioner i syfte att
astadkomma en lagre skattebelastning kallas for skatteplanering, nar det sker
inom lagens ramar. Det finns ocksa satt att minska sin skattebelastning pa

som inte &r inom lagens ramar, vilket kallas skatteflykt.”’

4 Rabe, Hellenius, 2011, s. 497 och Hultqvist, 2007 s. 697.

5 RA 1989 ref. 62 | och 11 och Hultqvist, Legal, och Rétts s. 362 ff. och 697.
8 Hultqvist, 2007 s. 697 f.

" Lodin m.fl., 2017, s. 724 f.
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Eftersom alla begrepp inte ar definierade pa skatterattens omrade forekommer
det beteenden som bendmns som skatteflykt. Skatteflykt omfattar
transaktioner som foretagits med en subjektiv avsikt att uppna skattefordelar
genom att utnyttja lagtexten pa ett av lagstiftaren icke onskvart satt, men
formellt &r inom ramen for lagstiftningen. Kort beskrivet innebér det att en
transaktion som foretagits 6verensstdimmer med lagtextens ordalydelse, men
strider mot dess bakomliggande syfte. Vid sadana transaktioner hindrar
legalitetsprincipen ett underkdnnande pa endast den grunden att den
skattskyldige uppnar en oonskad skattefordel, eftersom allt uttag av skatt
maste ha stod i lag.”® HFD har emellertid i praxis angripit skatteflykt med stod
av principen om att en transaktion ska beddmas enligt sin verkliga innebord,
dven kallad genomsyn.” Innebérden av en sddan beddmning &r att det inte
ska tillmatas nagon avgdrande betydelse vid hur en skattskyldig har rubricerat
en transaktion, utan det &r dess verkliga innebdrd som &r det vésentliga.
Konsekvensen av detta synsatt ar att Skatteverket och domstolarna inte
nodvandigtvis maste acceptera en skattskyldigs rattsliga klassificeringar av
en transaktion.® Principen om verklig innebord &r resultatet av den
prejudiciella verkan civilrattratten har pa skatteomradet som namndes

inledningsvis.8!

78 Pahlsson, 2018, s. 96.

7 Se bl.a. RA 1987 ref. 78, RA 1998 ref. 58, HFD 2010 ref. 51, HFD 2012 ref. 13, RA
2004 ref. 27, och RA 2001 ref. 50.

80 pahlsson, 2018, s. 96.

81 Exempelvis ar avtal om anstéllning som resulterar i intakter som hanfors till
inkomstslaget tjanst, medan avtal om overlatelser resulterar i skattepliktig kapitalvinst.
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3 Famansforetagsreglerna

3.1 Inledning

Efter att KamR undanrdjde Skatteverkets forsta linje, att carried interest
skulle beskattas som arbetsgivaravgiftspliktig ersattning for arbete®?, och
HFD nekat provningstillstand, vann SKV sedermera framgang i HFD &anda.
Denna gang genom att de sarskilda bestammelserna om beskattning av
utdelningar och kapitalvinster pa kvalificerade andelar i famansforetag i 57
kap. IL skulle tillampas, med beskattning till viss del i inkomstslaget tjanst.
Syftet med kapitlet ar darfor att askadliggora grundldggande delar i
famansforetagsregleringen. Kapitlet innehaller inledningsvis en redogorelse
av bakgrunden och syftet med famansforetagsreglerna. Varfor finns de och
vilka skattemassiga konsekvenser foljer av dem? Dérefter sker en

djupdykning i begreppet ’verksam i betydande omfattning”.

3.2 Bakgrund och syfte

Termen famansforetag har existerat i svensk ratt sedan 1933.8% Av Sveriges
alla registrerade aktiebolag ar merparten famansforetag. For dessa bolag finns
det inte ndgra civilrattsliga specialregler, utan de regler som géller for
aktiebolag i stort géller i princip dven for famansforetag. Pa det skatterattsliga
omradet ar det dock av vikt att famansforetagen behandlas annorlunda.*
Famansforetagsreglerna harstammar fran 3 § 12 mom. lagen om statlig
inkomstskatt (SIL) och hade da likval som nu syftet att forhindra att
verksamma deléagare i ett famansforetag inte skulle kunna ta ut arbetsinkomst
som utdelning eller kapitalvinst vid forsaljning av aktier.®° Lagen om statlig
inkomstskatt upphévdes i och med att Inkomstskattelagen (1999:1229) tradde

82 KamR den 19 december 2013 med mal nr 8755-8764-12.
83 SOU 2002:52 s. 107.

8 Tjernberg, 2019, s. 13.

85 SOU 1989:2 s. 40 & Tivéus, 2014, s. 14.
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ikraft, ~men reglerna  kallas  fortfarande  for  3:12-reglerna.®
Famansforetagsreglerna har genomgatt en rad reformer genom aren, dar 1990
ars reform introducerade det dualistiska beskattningssystemet. | och med
1990 ars reform beskattas inkomster av tjanst fortsatt progressivt, medan
kapitalinkomster nu beskattas med en skattesats om 30 procent®’.%8

Skillnaden i beskattning av inkomstslagen tjanst och kapital ger en mojlighet
till att arbetsinkomst omvandlas till kapitalinkomst. Det beror pa att innan
1990 ars skattereform genomfordes beskattades all inkomst for en fysisk
person progressivt oavsett inkomstslag, vilket ledde till att det da var mer
[onsamt att ta ut ett bolags vinst i 16n.8° En verksam person i ett famansforetag
kan &ven vara agare och pa sa satt utova kontroll Gver vinsterna sa att de styrs
fran foretaget till dgaren pa det mest formanliga sattet.® Denna mojlighet har
sin grund i att det inte existerar nagot reellt tvapartsforhallande mellan
famansforetaget, som sjalvstandig juridisk person, och dess deldgare.®* For att
inte agare i famansbolag skulle kunna atnjuta omotiverade skattemassiga
fordelar pa det sattet infordes i och med skattereformen 1991 ytterligare ett
regelsystem.®? Famansforetagsreglerna eller som de hette d& 3:12-reglerna
infordes harmed i IL. Reglerna aterfinns idag i 56 och 57 kap. IL och de utgor
saledes ett undantag fran de Ovriga reglerna i IL nar det kommer till
beskattning av kapitalinkomster i aktiebolag med endast en eller ett fatal
agare. Reglerna innebéar att utdelningar och kapitalvinster pa kvalificerade
andelar till viss del ska tas upp i inkomstslaget tjanst och resterande i

inkomstslaget kapital.®

Famansforetagsreglerna huvudsakliga syfte &r alltsd att forhindra att

arbetsinkomster omvandlas till lagre beskattad kapitalinkomst. Skulle

8 SFS 1999:1230 Lag (1999:1230) om ikrafttradande av inkomstskattelagen (1999:1229)
87 Inkomst av kapital ska for fysiskt obegransat skattskyldiga personer som utgangspunkt
tas upp i inkomstslaget kapital med 30 procent. (1 kap. 3 § IL).

8 Prop. 1989/90:110 s. 2 och Tjernberg, 2018, s. 48.

8 Detta berodde pa att bolagsskatten vid tiden var 52 procent. Tivéus, 2014, s. 13.

% Lodin, m.fl., 2017, s 447 och Tivéus, 2014, s. 13 f.

91 SOU 1975:54, s. 9 f. och Tjernberg, 2019, s. 13 1.

92 Prop. 1990/91:54.

9 Se Tjernberg, 2019, s. 70ff.
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sarreglerna for dgare i famansforetag inte finnas innebar det en mojlighet att
tillskansa sig utdelningar och kapitalvinster istallet for att gora vanliga
I6neuttag. Det skulle innebéara en lagre beskattning &n “’vanliga” lontagare far
for sitt arbete.®* Reglerna kan sagas ha tva syften dér det andra &r att motverka
den bristande neutralitet som annars skulle uppsta om ersattning for arbete tas
ut genom utdelning och kapitalvinst och beskattas i inkomstslaget kapital.®
Neutralitetsprincipen pa beskattningsomradet innebdr, som namnts att
beskattningen ska vara neutral oavsett vilket alternativ den skattskyldige
valjer. Utan sarreglerna for famansforetagsagare skulle neutraliteten
gentemot andra foretagsformer vara bristfillig.®® Nagon exakt neutralitet ger
reglerna inte eftersom de ar schablonmassigt konstruerade da hansyn inte tas

till bransch, risk eller kapitalbehov.

3.3 Famanforetagsrattsliga definitioner

3.3.1 Grund-, subsidiar- och utvidgad definition

I 56 kap. 2 § IL anges féljande:

Med famansforetag avses aktiebolag och ekonomiska foreningar dar
1. fyra eller farre delégare ager andelar som motsvarar mer an 50
procent av rosterna for samtliga andelar i foretaget, eller

2. naringsverksamheten ar uppdelad pa verksamheter som &ar
oberoende av varandra och dar en fysisk person genom innehav av
andelar, genom avtal eller pa liknande satt har den faktiska
bestammanderatten dver en sadan verksamhet och sjalvstandigt kan

forfoga 6ver dess resultat.

Paragrafen utgor den grundlaggande forutsattningen for att ett foretag
overhuvudtaget ska anses vara ett famansforetag. Av forsta punkten i 56 kap.
2 § IL, vilken utgor huvuddefinitionen, framgar att ett famansforetag ar ett

aktiebolag eller en ekonomisk forening dér fyra eller farre fysiska personer

% Tjernberg, 1999, s. 241 och Edin, m.fl., 2005, s. 20.
% Tjernberg, 2019, s. 48, Prop. 1990/91:54, s. 218 f. och Rydin, m.fl., 2016, s. 57.
% Edin, m.fl., 2005, s. 6 f.
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forfogar Over andelar motsvarande 50 procent eller mer av rdsterna i
foretaget. Det innebdr att &ven om foretaget har fler an fyra delagare sa faller
det inom definitionen i 56 kap. 2 § 1 p. IL sa lange fyra eller farre dger aktier
motsvarande 50 procent av rostantalet.®” Vid en bedémning av antalet dgare

ser man en fysisk person och dennes narstdende som en person och agare.%

| den andra punkten i 56 kap 2 § IL aterfinns den s.k. subsidiara definitionen.
Den stadgar att foretag med fler &n fyra deldgare anda kan antas vara
famansforetag. Da galler det att foretagets verksamhet ar uppdelad pa flera
oberoende verksamhetsgrenar, dar en person har den reella
bestammanderatten 6ver en sddan verksamhetsgren och sjalvstandigt forfogar
over verksamhetsgrenens resultat.®® Vidare avses med deldgare, enligt
definitionen i 56 kap. 6 § IL, en fysisk person som, direkt eller indirekt, &ger

eller pa liknande sétt innehar andelar i foretaget.

I 57 kap. 3 § IL anges foljande:
Vid beddmningen av om ett foretag ar ett famansforetag eller ett
famanshandelsbolag géller vid tillampning av detta kapitel, utéver vad

som sags i 56 kap. 2-5 88, foljande.

Flera delagare ska anses som en enda delagare, om de sjalva eller genom
nagon néarstdende ar eller under nagot av de fem foregaende
beskattningsaren har varit verksamma i betydande omfattning i

1. foretaget eller i ett av foretaget helt eller delvis, direkt eller indirekt,
agt famansforetag eller famanshandelsbolag,

2. ett foretag som helt eller delvis, direkt eller indirekt, ager foretaget,
eller

3. ett annat famansféretag eller famanshandelsbolag som helt eller delvis,

direkt eller indirekt, ags av ett sddant foretag som avses i punkt 2.

% Tjernberg, 2019, s. 25.
9% 56 kap. 5 § IL.
% Tjernberg, 2019, s. 27 f.
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Paragrafens syfte ar att fanga in de foretag med fler an fyra delagare som inte
omfattas av 56 kap. 2 § IL. Enligt 57 kap. 2 8§ andra stycket IL, den s.k.
buntningsregeln, ska de som tréffas av bestammelsen ses som en enda
delagare och darmed blir foretaget ett famansforetag aven om det rent faktiskt
ar fler an fyra delagare.’®® Bestammelsen har sitt ursprung i praxis och dess
huvudsakliga syfte &ar att fanga in sadana foretag, vanligtvis storre
konsultforetag som exempelvis advokat- och revisionsbolag, som normalt
drivs gemensamt av ett stort antal deldgare som alla &r verksamma i
foretaget.1°r For att forhindra ett kringgéende av famansforetagsreglerna
jamstalls dessutom verksamhet i ett dotterbolag med verksamhet i

moderbolaget.%
3.3.2 Famanshandelsbolag

Definitionen av famanshandelsbolag aterfinns numera i 56 kap. 4 § IL och ar
snarlik definitionen av famansforetag. Famanshandelsbolag fanns
ursprungligen med i definitionen av famansforetag, men togs sedermera bort
eftersom de slog hart mot handelsbolag. Ett handelsbolags inkomster
deklareras direkt hos deldagarna och ar inte foremal for nagon
dubbelbeskattning som famansforetagsreglerna i huvudsak reglerar. Det finns
emellertid fortfarande situationer dar vissa av bestdmmelserna for
famansforetag aven ska tillampas pa handelsbolag och det anges da

uttryckligen i lagtexten.%®

3.3.3 Utlandska foretag

Definitionerna i 56 kap. 2 § IL omfattar inte endast svenska foretag. Av 2 kap.
2 8§ IL framgar att de termer och uttryck som forekommer i
inkomstskattelagen ocksd &r applicerbara pa utlindska motsvarande

foreteelser om det inte anges eller framgar av sammanhanget att det endast &r

100 Sandstrém & Bokelund Svensson, 2016, s. 26.

101 1 RA 1993 ref. 99 anségs ett aktiebolag med 150 verksamma aktiedgare anségs vara ett
famansforetag. Se aven Prop. 1989/90:110 s. 704.

102 5o SOU 2002:52 & RA 2005 ref. 25.

108 Tjernberg, 2019, s. 33f.
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svenska foreteelser som avses. Definitionerna avseende famansforetag galler
darfor saval svenska aktiebolag och ekonomiska foreningar som deras

motsvarande utlandska associationsformer.
3.3.4 Narstaende

| ett led att forhindra kringgdende av famansforetagsreglerna har det i IL
inforts en bestammelse i 2 kap. 22 § IL som foreskriver att skatteeffekten i en
bestammelse dven ska intrada da en transaktion foretagits med en narstaende.
Vid bedémningen av om ett foretag utgor ett famansforetag anses enligt 56
kap. 5 § IL att en eller flera narstdende personer utgér samma person. |
narstaendekretsen omfattas barn samt makar eller sammanboende som har
eller har haft gemensamt barn eller varit gifta. Med barn jamstalls dven

styvbarn, fosterbarn och barnbarn.*%*
3.3.5 Delagare och féretagsledare

| 56 kap. 6 § IL anges foljande:

Med delagare i famansforetag eller famanshandelsbolag avses en fysisk
person som, direkt eller indirekt, ager eller pa liknande satt innehar
andelar i foretaget.

Med foretagsledare i ett famansforetag eller ett famanshandelsbolag
avses den eller de fysiska personer som genom eget eller narstaendes
innehav av andelar och sin stallning i foretaget har ett vasentligt
inflytande i foretaget. Nar det géller foretag som avsesi 2 § punkt 2 och 4
8 punkt2 anses som foretagsledare den som har den faktiska
bestammanderatten Over en viss verksamhet och sjalvstandigt kan

forfoga 6ver dess resultat.

Delagarbegreppet har i nuvarande lydelse en generell betydelse for att
faststalla om ett famansforetag foreligger eller inte.2% Av 56 kap. 6 § forsta

stycket IL framgar vad som asyftas med delagare medan det i dess andra

104 2 kap. 20 § IL och Tjernberg, 2019, s. 32.
195 Tjernberg, 2019, s. 29.
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stycke  aterges en  definition av  foretagsledare. Vissa av
famansforetagsreglerna ar endast tillampliga pa foretagsledare. En person
antas omfattas av definitionen av foretagsledare d&ven om denne &ar verksam i
ett underliggande dotterbolag till malbolaget. Vidare kréavs det att deldgarna
ar aktiva i foretaget samt att ett agarintresse?®® foreligger for att en person ska
anses vara foretagsledare enligt definitionen.%” Skulle ett antal delagare ha
samma agarintresse och inflytande kan det antas finnas flera foretagsledare. 1%

3.4 Reglernas tillampningsomrade

3.4.1 Delningsreglerna: i vilket inkomstslag ska

beskattningen ske?

Eftersom famansforetagsreglernas syfte ar att forhindra att andelségare
omvandlar inkomst av arbete till lagre beskattad inkomst av kapital behdvs
det regler som avgor hur inkomsten ska beskattas. Det ar mycket svart att
avgora vilket inkomstslag en uppburen inkomst egentligen &r hanforlig till for
en agare av ett fimansforetag. Denna gransdragningsproblematik har medfort
att lagstiftaren infort de s.k. delningsreglerna.’®® Reglerna ar komplexa och
omfattande och kommer endast att behandlas ytligt for att ge lasaren
forstaelse for innebdrden av att omfattas av famansforetagsreglerna.t?
Huvudregeln for beskattning av delagare till famansforetag aterfinns i 57 kap.
2 § IL och anger att utdelning och kapitalvinst pa kvalificerade andelar ska
beskattas hos fysiska personer, i den omfattning som anges i delningsreglerna
i 57 kap. 20-22 88 IL, i inkomstslaget tjanst i stallet for i inkomstslaget
kapital. Delningsreglernas funktion &r att i de fall famansforetagsreglerna ar
tillampliga, urskilja hur mycket av en kapitalinkomst som kan anses utgéra
avkastning pa av delagaren investerat kapital respektive utflode av den aktive

delagarens arbetsinsats. Uppdelningen regleras av det s.k. gréansbeloppet.

196 Enligt RSV:s definition foreligger ett dgarintresse om det egna och/eller narstaendes
agarinflytande dverstiger 20 procent.

107 Tjernberg, 2019, s. 29 & Skatteverkets stallningstagande 131 294623-08/111.

108 5e RA 80 1:80, RA 1987 ref. 113 & Tjernberg 2019, s. 31.

109 Prop. 2005/06:40, s. 36.

110 Utforligare beskrivning se Tjernberg, 2019.
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Grénsbeloppets funktion &r att avgora hur stor del av en intakt av utdelningar
och kapitalvinster pa kvalificerade andelar som ska beskattas i inkomstslaget
tjanst.1*!  Grénsbeloppet bestdr av darets gransbelopp och sparat
utdelningsutrymme  uppraknat med statslanerdntan o6kat med tre

procentenheter.t?

Sedan ar 2006 finns det mojlighet att rakna fram arets gransbelopp genom
huvudregeln (57 kap 11 § 2 p. IL) eller schablonregeln (57 kap. 11 § 1 p. IL)
och det ar mgjligt att véxla mellan alternativen.!*® Huvudregeln kan forklaras
enligt foljande; delagarnas inkomster delas upp utifran gransbeloppet som har
bestar av summan av arets gransbelopp, sparat utdelningsutrymme uppraknat
med statslanerantan adderat med nio procentenheter och det lonebaserade
utrymmet. Det Ionebaserade utrymmet bestar i sin tur av en procentandel av
den totala lonesumman som betalats ut till anstéllda i famansforetaget samt
eventuella dotterbolag éaret fore aktuellt beskattningsar.!'*  Enligt
schablonregeln beraknas arets gransbelopp istéllet till tva och tre fjardedels
inkomstbasbelopp fordelat pa alla andelarna. Den del av inkomsten som faller
inom grénsbeloppet anses motsvara “normal” kapitalavkastning, medan
overstigande belopp anses utgéra omvandlad arbetsinkomst. Den del som
overstiger gransbeloppet kommer att beskattas i inkomstslaget tjanst, medan

resterade del beskattas i inkomstslaget kapital.**®
3.4.2 Kvalificerad andel

Vid bedémningen om famansforetagsreglerna ar tillampliga tillampas tva
steg. Forst ser man till grunddefinitionen i 56 kap. 2 § IL om ett fimansforetag
foreligger. Ar villkoren i bestammelsen inte uppfyllda gar man vidare till den
utvidgade definitionen i 57 kap. 3 § IL. Att ett foretag traffas av ndgon av
dessa bestammelser och saledes kategoriseras som ett famansforetag innebar

emellertid inte att famansforetagsreglerna ar tillampliga. For att en deldgares

111 57 kap. 20-21 8§ IL.

112 Se Tjernberg, 2019, s. 73 och 57 kap. 118 IL.
11357 kap. 118 IL.

114 57 kap. 16-19a 8§ IL.

115 Tjernberg, 2019, s. 51.
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kapitalinkomster ska omfattas av reglerna kravs det att dennes andelar &r
kvalificerade.'® Definitionen av vad som utfor ett innehav av kvalificerade
andelar aterfinns i 57 kap. 4 § IL med foljande lydelse: Med kvalificerad
andel avses andel i eller avseende ett famansforetag under forutsattning
att:

1. andelségaren eller nagon narstaende under beskattningsaret eller
nagot av de fem foregaende beskattningsaren varit verksam i betydande
omfattning i foretageteller 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 foregaende beskattningsdren har agt andelar i ett annat
famansforetag eller i ett famanshandelsbolag och andelsagaren eller
nagon narstdende under beskattningsaret eller nagot av de fem
foregaende beskattningsaren varit verksam i betydande omfattning i

detta famansforetag eller famanshandelsbolag.

Bestammelsen tar fasta pa tre alternativa grunder for nar en delagares andelar
i ett famansforetag blir kvalificerade. Att grunderna &r alternativa innebér att
de inte kan kombineras utan géller var for sig och reglerar enskilt de
situationer dar en delagares andelar i ett famansforetag kan betraktas vara
kvalificerade.!'” Bestammelsen ar uttommande, vilket innebar att lagstiftaren
har forsokt utforma regelsystemet pa ett sadant satt att inte skatteskyldiga
kommer runt regleringen genom olika bolagsstrukturer eller genom en
anpassning av agarforhallandena.*'® Aven om en situation kan tyckas falla in
under nagon av grunderna med hansyn till deras syfte, undantas den
situationen om den inte faller in under ordalydelsen. Bestammelsens innehall
ar dock inte helt preciserat och ett uttryck som ofta ar foremal for tolkning &r

begreppet ” verksam 1 betydande omfattning” som vi ska dterkomma till.

116 |pid. s. 54.
117 5e RA 2001 ref. 5 | och RA 2005 ref. 3.
118 | odin m.fl., 2017, s. 454. Se dven RA 2001 ref. 5 och RA 2005 ref. 3.
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Famansforetagsreglernas funktion &r att endast sadan inkomst som
harstammar fran arbete ska traffas vid beskattning av utdelning och
kapitalvinst vid forséljning av aktier. Om sa ar fallet betraktas andelen som
kvalificerad. Avgorande enligt 57 kap. 4 8 forsta stycket 1 p. 1 mom. IL for
att en andel ska anses vara kvalificerad ar att andelsagaren eller nagon
narstaende varit verksam direkt i foretaget i betydande omfattning. Det
innebar att dven om foretaget definieras som ett famansforetag ar det inte
givet att alla delagare omfattas av reglerna.''® En forutsattning for tillimpning
av famansforetagsreglerna ar darfor att den skattskyldige eller till denne
narstaende person har varit verksam, under beskattningsaret eller nagot av de
fem narmast foregdende beskattningsaren. Passiva delagare omfattas alltsa
inte. Den femariga karenstiden har inforts for att farmansforetagsreglerna inte
ska kringgas som genom upparbetad inkomst laggs undan i ett vilande
famansforetag, s.k. tradabolag. Efter fem ar avkvalificeras andelarna och
beskattning sker enligt de ordinarie reglerna for kapitalinkomst.*?° Detta gar
hand i hand med famansforetagsreglernas syfte, dvs. att forhindra att
higbeskattad arbetsinkomst omvandlas till lagre beskattad kapitalinkomst.*2
Det har dessutom i praxis ansetts att det &r tillrackligt att verksamheten
bedrivits under beskattningsaret eller den foregaende verksamhetsperioden av
nagon som vid tiden for utdvandet av verksamheten innefattades i
narstdendekretsen.?2 Andelarna blir ocksé enligt 57 kap. 4 § forsta stycket 1
p. 2 mom. IL kvalificerade om en deldgare eller dennes narstaende varit
verksam i ett annat famansforetag som bedriver samma eller likartad
verksamhet.!? En sidan situation benimns som  “horisontell
verksamhetssmitta”. Om inte det omfattades av bestdmmelsen skulle det
maojliggora ett kringgaende genom forflyttning av verksamheten till ett annat
famansforetag. Det lagstiftaren velat undvika har &r att eventuellt upparbetade
vinstmedel, i och med forflyttningen av verksamheten, sparas i det

ursprungliga famansforetaget tills andelarna inte ldngre klassas som

118 Rydin m.fl., 2016 s. 73.
120 Rydin m.fl., 2016 s. 74.
121 Se avsnitt 3.2.

122 5e RA 2007 ref. 81

123 Tjvéus, 2014, s. 37.
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kvalificerade for att sedan beskattas 1 inkomstslaget kapital nar

ursprungsforetaget likvideras.*?*

Slutligen, enligt den for uppsatsen relevanta bestdimmelsen i 57 kap. 4 8 forsta
stycket 2 p. IL, anses andelarna kvalificerade om en deldgare &ar aktiv i
betydande omfattning i ett av ett famansforetag direkt eller indirekt agt annat
famansforetag. Motiven bakom bestammelsens andra punkt &r att en delagare
inte ska kunna kringga famansforetagsreglerna genom att vara verksam i
betydande omfattning i ett av famansforetaget direkt eller indirekt &gt
famansforetag eller famanshandelsbolag, vilket brukar bendmnas som
“vertikal verksamhetssmitta”.'®® Nir en deldgares andelar traffas av
rekvisiten i 57 kap. 4 § IL och sdledes klassas som en kvalificerad andel
innebér det att den utdelning eller den kapitalvinst som &ar hanforlig till

andelen i viss man kan komma att beskattas som inkomst av tjanst.?®
3.4.3 Utomstaenderegeln

Utomstaenderegeln utgor ett undantag fran huvudregeln om beskattning av
kvalificerade andelar och aterfinns i 57 kap 5 § forsta stycket IL. Regeln
innebar att: [...] om utomstdende, direkt eller indirekt, i betydande
omfattning ager del i foretaget och, direkt eller indirekt, har ratt till
utdelning, ska en andel anses kvalificerad bara om det finns sarskilda
skal. Vid bedémningen ska forhallandena under beskattningsaret och de

fem foregaende beskattningsaren beaktas.

Utomstaenderegeln innebar saledes att bestammelserna om beskattning av
kvalificerade andelar inte ska tillampas, om det inte foreligger sarskilda skél
for det. Av bestammelsens forarbeten framgar att risken for omvandling av
arbetsinkomster minskar vid ett utomstaende agande i foretaget om minst 30

procent av aktierna, eftersom utdelning och kapitalvinst ocksa tillfaller dessa

124 Se Prop. 1989/90:110 s. 467 ff., Rydin, m.fl. 2014. s. 83 ff. samt SOU 2002:52 s. 279 ff.
125 Prop. 1995/96:109 s. 66 ff.
126 3fr Rydin m.fl., 2016, s. 77.
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delagare.'?” Majoritetsagarnas andel av utdelning och Kapitalvinst anses i
sadana situationer bli mindre &n nettobehallningen av ett motsvarande
[oneuttag.'® For utomstdenderegelns tillimplighet har HFD emellertid
konstaterat att det utomstaende dgandet maste foreligga vid tidpunkten for

utdelningen. %

Som synes dr inte procentgransen angiven i lagtexten utan framgar av
forarbetena och har bekraftats av praxis.'*® Tjernberg 4r av uppfattningen att
procentsatsen bor hojas i och med den sankning av skattesatsen fran 30
procent till 20 procent som &gde rum for inkomstaren 2006. Han menar att
procenttalet borde ligga langt over 30 procent for att utdelning ska vara
mindre formanligt 4n motsvarande l6neuttag.’®! Det kan i ménga fall vara
svart att avgéra hur avkastningen i form av utdelning och vérdestegring
fordelar sig pa aktierna i foretaget. En forsvarande situation ar nar delagarnas
aktier ger olika ratt till utdelning. Det aligger av den anledningen samt den
hoga risken for kringgaende av famansforetagsreglerna den skattskyldige att
pavisa forutsattning for utomstaenderegeln tillimplighet. Reservationen som
lagstiftaren infort i lagtexten géllande bestdmmelserna om kvalificerade
andelar anda kan komma att tillampas om sérskilda skal foreligger innebér att
trots att den skattskyldige pavisar ett utomstaende dgande om 30 procent kan

domstolen komma &t situationer som utgor skatteflykt.32

127 Det i forarbetena angivna procenttalet (30 procent) bor ses i ljuset av de skatte- och
avgiftsbelastningar som gallde vid ingdngen av skattereformen.

128 prop. 1989/90:110, s. 468.

129 Se HFD:s dom den 31 maj 2018, mal nr 732-18.

130 5e RA 2009 ref 53, RA 2007 not. 2, HFD 2012 not. 53 och HFD:s dom den 18
september 2018, mal nr 6342-17.

131 Tjernberg, 2019, s. 99.

132 Prop. 1989/90:110, s. 704.
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4 Verksam I betydande omfattning

4.1 Inledning

Forutsattningen for att en delagares andelar i ett famansforetag ska
klassificeras som kvalificerade har behandlats i avsnitt 3.4.2 och ska da
beskattas enligt delningsreglerna i 57 kap. IL. Detta utgor grunden for den
fortsatta analysen av 57 kap. 4 § IL. En situation som lagtexten inte fangar in
ar nar en delagare utfort arbete at famansforetaget i egenskap som anstalld i
ett annat foretag. | detta kapitel ska darfor den i allmanhet for uppsatsen
relevanta bestdimmelsen i 57 kap. 4 § forsta stycket 2 p. IL och i synnerhet
rekvisitet “verksam i betydande omfattning” analyseras utifran just namnda

situation.

4.2 Lagstiftarens syfte

Innebdrden av begreppet verksam i betydande omfattning har inte preciserats
i sjalva lagtexten. Motiven bakom ar att forsoka komma at famansforetag som
innehaller vinstmedel harrérande fran arbetsinsatser kopplade till en delagare
eller dennes narstdende.'® Att endast deldgare och deras narstdendes
arbetsinsatser omfattas motiveras av att famansforetagsreglerna inte blir
tillampliga i andra fall 4n nér delagaren eller dennes narstaende varit verksam
”inom foretaget” 1 betydande omfattning, eftersom problemet med sparade

arbetsinkomster endast uppstar da.***

Som vi sett enligt den allmant utbredda lagtolkningsmetod som galler pa
skatterattens omrade ska i enlighet med legalitetsprincipen i forsta hand en
bokstavstolkning genomforas av lagtextens ordalydelse.'® Lagtexten antyder

att en kvantitativ beddmning ar for handen, dvs. en beddmning av den

133 SOU 2002:52, s. 267 och se dven Rydin m.fl., 2016, s. 77.
134 S0U 1989:33 del I1's. 141 f.
135 Se avsnitt 2.2.
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nedlagda arbetstiden, men lagtexten ger ingen ytterligare definition av
begreppet.®® Det innebar att forarbeten och rattspraxis far en avgérande roll
for preciserandet av dess innebord.™*” | bestimmelsens forarbeten ser vi att
den endast &r tillamplig i de situationer dar den anstélldes eller dennes
narstaendes arbetsinsats har haft en pataglig betydelse for vinstgenereringen
och i bestdmmelsens specialmotivering att arbetsinsatsen ska ha haft stor
betydelse for vinstgenereringen for att rekvisitet “verksam 1 betydande
omfattning” ska uppfyllas.’®® Forarbetena Gppnar darmed upp for en mer
kvalitativ bedomning utifran en vinstgenereringsaspekt. Vilken typ av
beddmning som ska foretas har diskuterats, men en kvalitativ bedémning i
enlighet med forarbetena tycks vara utgéngspunkten.3®

| forarbetena kan dven utldsas att de som i forsta hand ska rdknas som
kvalificerat verksamma ar foretagsledare och andra hogre befattningshavare.
Arbetsledare och i vissa fall anstallda i mindre foretag kan ocksa raknas till
den kategorin, i synnerhet om deldgarna kan anses bedriva en gemensam
verksamhet. Enligt Tjernberg tyder utgangarna i de mal som hamnat hos HFD
pa& en overensstimmelse med forarbetsuttalandena.’®® Det kan darfor
presumeras att en tolkning i enlighet med forarbetsuttalandena bor tillméatas

stor betydelse.

Skatteverket har, i enlighet med forarbetena, i sina allmanna rad framhallit att
den ekonomiska betydelsen av arbetsinsatserna &r det avgorande for
tilldmpningen av 57 kap. 4 § IL. Skatteverket anger dessutom att delégare
som inte ar anstéllda i famansforetaget kan anses vara verksamma i betydande
omfattning om deras arbetsinsatser for famansforetaget i annan form an
anstallda har stor betydelse for vinstgenereringen.!*! Bestammelsen amnar

darfor urskilja en arbetsinsats med betydelse for vinstgenereringen, vilket har

136 Se avsnitt 3.4.2 for en beskrivning av 57 kap. 4 § IL:s ordalydelse.

137 | odin, m.fl., 2017, s. 454

138 Prop. 1989/90:110 s. 468 och 703.

139 Se SOU 2002:52 5.277 & 307 och dven Tjernberg, 1999, s. 249 och Rydin, m.fl., 2016,
S. 77.

140 Tjernberg, 2019, s. 56.

141 SKV A 2015:9 punk 3.1.
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fatt stod i rattspraxis.!*? En aspekt som varken forarbetena eller praxis har
belyst ar betydelsen av uttagande av 16n fran famansforetaget. Tivéus anser
att ett uttagande av en marknadsmaéssig I6n inte enskilt indikerar pa att en
delagares arbetsinsatser i ett famansféretag varit patagligt betydande for
vinstgenereringen utan det ar deldgarens faktiska aktivitet samt vilken typ av
verksamhet som bedrivs som ar avgoérande.!*® Ett uttagande av en
marknadsmassig 16n kan enligt Rydin, Bavall och Bartels utgéra en del i att
pavisa att det inte ar delagarens arbetsinsatser utan andra omstandigheter som
lett till vardestegringen i foretaget.!** For att fa ytterligare klarhet i rekvisitets

innebord kommer nedan ett antal betydande rattsfall granskas.

4.3 Rekvisitet ”verksam i betydande

omfattning” i tidigare praxis

Av RA 2000 ref. 64 och RA 2002 ref. 21 tydliggors det att en foretagsledande
stallning i ett foretag inte per automatik leder till att denne anses ha varit
verksam i betydande omfattning, utan arbetsinsatsen maste ha haft pataglig

betydelse till vinstgenereringen i foretaget.

| Ra 2000 ref. 164 var en person styrelseledamot och firmatecknare, utan att
vare sig vara delaktig i den kortsiktiga (dagliga) verksamhet eller det
langsiktiga arbetet i foretaget. Personen hade emellertid undertecknat
handlingar avskedande forvarv av tva lokaler. HFD fann mot bakgrund i
forarbetena att personen inte hade varit verksam i betydande omfattning.
Arbetsinsatsen ansags Gverensstimma med vad forarbetena anger angaende
styrelseledamdter som inte utfor kontinuerligt arbete &ven om enstaka insatser

varit av stor betydelse.

142 e Rydin m.fl. 2016, s. 77 samt RA 1993 ref. 99, RA 1999 not. 87 och RA 2000 not.
164.

143 Tjvéus, 2014, s. 42.

144 Rydin, m.fl., 2016, s. 79.
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I RA 2002 ref. 21 hade en revisor bildat ett aktiebolag for att férvarva aktierna
i en koncern som bestod av ett moderbolag samt det rorelsedrivande
dotterbolaget. Revisorn var darefter enda ordinarie styrelseledamoten i
samtliga tre bolagen och ensam &gare till dessa. Till en borjan agerade den
tidigare agaren foretagsledare innan rollen dvergick till revisorn. Efter en kort
tids 4gande av koncernen saldes den och en kapitalvinst pa 3 miljoner kronor
uppstod. Aven har fann HFD att arbetsinsatsen inte var av sddan art att
revisorn kunde anses ha varit verksam i betydande omfattning. Med
beaktande av syftet med bestammelsen — att motverka att arbetsinkomster tas
ut i form av lagre beskattad kapitalinkomst m.m. — ansdg HFD att
omstandigheterna i malet inte foranledde en sadan bedémning trots revisorns

befattning i koncernen.

Fragan om kapitalforvaltning kan leda till att en person anses ha varit verksam

i betydande omfattning har av HFD behandlats i nedanstaende mal:

| RA 2004 ref. 61, vilket &r ett faststéllt forhandsbesked, dgde A cirka tolv
procent av aktierna i det borsnoterade famansforetag, X AB. Aktierna skulle
sdljas till hans nybildade foretag, Y AB, dar han tillsammans med tva andra
skulle inneha styrelseposter och A ensam vara firmatecknare. A skulle endast
forvalta aktierna i Y AB genom begransade arbetsinsatser och Z AB:s enda
uppgift var att forvalta aktierna i Y AB. Skatterattsnamnden ansag att X:s
andelar inte kunde vara kvalificerade med hansyn tagen till den planerade
verksamheten och A:s forvéntade arbetsinsatser i Z AB. HFD delade
Skatterattsnamndens uppfattning och menade att A inte kunde anses vara

verksam i betydenade omfattning i Z AB.

| RA 2004 not. 125, vilket &r ett faststallt forhandsbesked, agde A:s aktiebolag
(A AB) aktier i X AB, vilka hade forvarvats fran A. A var vid tillfallet for
forvarvet VD. A AB agde dessutom tva onoterade foretag samt andelar i en
utlandsk fond. Dessutom hade en tidigare olonsam batuthyrningsverksamhet
bedrivits i foretaget. A menade att han endast lade ner den tid i A AB som

kravdes av legala skal som ordférande i styrelsen, medan en revisionsbyra
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skotte det administrativa. Skatterattsnamnden ansag att A inte innehaft en
aktiv stallning i nagot av foretagen som forvaltades av A AB och darmed
kunde aktierna inte anses vara kvalificerade. HFD faststéllde
Skatterattsnamndens beddmning.

| RA 2004 not. 162, vilket &r ett faststéllt forhandsbesked, dgde A 75 procent
av aktierna i X AB och hans hustru, B, resterande 25 procent. A och B var
bada styrelseledamdter i X AB och A var dessutom VD. Deras arbetsinsatser
i X AB bestod endast i sedvanligt styrelsearbete med cirka 20 timmar vardera
per ar. X AB:s verksamhet bestod av forvaltning av drygt 70 procents innehav
i ett borsnoterad fastighetsbolag, forvaltning av onoterade aktier, handel med
véardepapper genom forvaltningsuppdrag hos fondméklare, forvaltning av
aktier i onoterade dotterbolag vars verksamhet var av ytterst begrénsad
omfattning och bestod av inkdp av fyra bilar. A var dessutom heltidsarbetande
VD i det borsnoterade fastighetsbolaget. Skatterattsnamnden ansag att
makarnas arbetsinsats och uppgifterna i ovrigt inte var s omfattande att de
kunde anses vara verksamma i betydande omfattning. HFD faststéllde

Skatterattsnamndens beslut.

I RA 2009 not 68, vilket &r ett faststallt forhandsbesked, var A ensam
styrelseledamot samt innehade samtliga aktier i ett kapitalforvaltande foretag.
Verksamheten bestod fr.o.m. 2003 endast av kapitalférvaltning och hade
bedrivits uteslutande av A med mindre 10 timmar per ar och bestod av kop
och forséljning av onoterade vardepapper. Skatterdttsnamnden anforde att
arbetsinsatser i famansforetag, som i allt vasentligt besatt av att forvalta
vardepapper, i praxis, med hanvisning till ovan tre namnda mal, aldrig
medfort att aktierna i foretagen har ansetts bli kvalificerade.
Skatterdttsnamnden kom darfor &ven har fram till att A:s arbetsinsats i
Bolaget “inte kan anses ha haft en pataglig betydelse for vinstgenereringen i

bolaget.” HFD faststédllde Skatterdttsndmndens beslut.

Vid férvaltning av fastigheter har HFD resonerat annorlunda: | RA 2007 ref.

15 var en person &gare av ett fastighetsforvaltande foretag, vari han utfort 2,5
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timmars arbete per ar. Vardeutvecklingen pa fastigheterna hade trots det varit
stor, men HFD ansag att arbetsinsatsen “inte kan anses ha haft en pataglig
betydelse for vinstgenereringen i bolaget” och andelarna blev inte

kvalificerade.

| HFD 2013 ref 11 (1), som redogdrs mer djupgaende senare i uppsatsen,
hanvisar HFD till 2007 ars mal ovan och aven till de malen gallande
vardepappersforvaltning och pavisade att dessa inte medfort att andelarna
kunnat anses vara kvalificerade. Vid sin beddmning menade domstolen att
gemensamt for forvaltning av vardepapper och fastigheter ar att de vinster
som uppstar ofta ar till foljd av vardestegringar pa marknaden och inte lika
beroende av arbetsinsatsen. HFD konstaterar dock att fastighetsforvaltning
kraver andra typer av arbetsinsatser an vérdepappersforvaltning och gor en
annorlunda beddmning gentemot tidigare praxis, som jag som sagt

aterkommer till langre fram i uppsatsen.

4.4 Redogorelse for rekvisitet ”verksam i

betydande omfattning®

Awv rittsfallen ovan kan slutsatsen dras att den formella positionen enskilt och
forvaltande av vérdepapper inte inneburit att en deldgare kunnat anses vara
verksam i betydande omfattning och andelarna har saledes forblivit
okvalificerade i dessa fall. Vad géller den formella positionen visar rattsfallen
att HFD éar villig att fringd forarbetena, som sédger att “foretagsledare och
andra hogre befattningshavare ska tillhdra gruppen kvalificerat verksamma”,
i sin tolkning. Av RA 2002 ref. 21 menar Grosskopf att den formella
positionen fortsatt har betydelse, men grundar inte ensamt kvalifikation.
Utdver det menar han att malet anger att de faktiska omstandigheterna i varje
enskilt fall spelar in vid bedomningen.'*® Rydin, Bavall och Bartels ansluter

sig till Grosskopfs slutsats och konstaterar att HFD inte tillmater dgarens

145 Grosskopf, 2003, s. 383.
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stallning ndgon sjalvstandig betydelse, utan ser till omstandigheterna i det

enskilda fallet.146

For vardepappersforvaltande famansforetag verkar konklusionen utifran
rattsfallen vara att sadana aldrig medfor att en deldgares andelar blir
kvalificerade. Rydin konstaterar att gemensamt for samtliga rattsfall &r att
arbetsinsatsen i antal timmar varit ldg och att det darfor ar svart att avgora

betydelsen for vinstgenereringen. 4’

Att rattsfallen &r materiellt korrekta talar enligt doktrin det faktum att en
fysisk person beskattas utifran sitt forvaltande av véardepapper i inkomstslaget
kapital oberoende av arbetsinsatsen. Konsensus verkar vara att arbetsinsatsen
inte ska paverka om kvalifikation uppstar eller inte nar det ror sig om
vardepappersforvaltande famansforetag i de fall arbetsinsatsens betydelse ar
begransad i forhallande till kapitalinsatsen.'*® Burmeister exemplifierar en
problematik med uppfattningen att en deldgare i ett kapitalférvaltande foretag
ska anses vara verksam i betydande omfattning: att ett direkt innehav hos
delagaren i sa fall medfor en lagre beskattning &n ett indirekt &gande genom
famansforetaget och darav bor dessa foretag undantas fran beskattning enligt
fordelningsreglerna.*® Gunne anser att en sddan slutsats inte kan dras utan att
ett utrymme for kvalifikation av delagarens andelar kvarstar.**® Ett undantag
som framfors ar emellertid att om handeln med vérdepapper ar sa omfattande
att den utgor rorelseverksamhet och deldgaren samtidigt ar verksam i
betydande omfattning skulle kvalifikation méjligen kunna uppsta anda.*®!
Rydin, Bavall och Bartels har med stod av Skatteverkets stallningstagande
2016-07-04 dragit slutsatsen att inget stod for att delagaren automatiskt blir
verksam i betydande omfattning om forvaltningen 6vergar i rorelse finns.?

Att ett foretags verksamhet ar begrénsad till vardepappersforvaltning

148 Rydin, m.fl., 2016, s. 79 f.

147 Rydin, 2006, s. 77.

148 Se Lodin m.fl., 2017, s. 383f och s. 451, Rydin, m.fl., 2016, s. 83, Burmeister, 1998,
5.750 och Sdéderholm & Grosskopf, 1993, s. 94 f.

149 Burmeister, 1998, s.750.

150 Gunne, 2010, s. 364

151 Tivéus, 2014, s.46, se aven SOU 2002:52 s. 307.

152 Rydin, m.fl., 2016, s. 83.
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utesluter  inte  att  delagarens  arbetsinsatser  anda  paverkat
vinstgenereringen.’>® Tjernberg ar av &sikten att de kapitalplaceringar som
foretaget genererar sin vinst genom alltid &r kopplade till deldgarens
arbetsinsats pa nagot satt.!>* Att se kapitalforvaltande famansforetag som en
bestandig passivt driven verksamhet &r en for vidstrackt tolkning av
bestammelsens syfte, men en presumtion finns dnda for att kvalifikation inte

ska uppsta.t>®

Betréaffande fastighetsforvaltning ar réttspraxisen inte lika utvecklad som for
de vardepappersforvaltande foretagen. Rydin, Bavall och Bartels drar av
HFD 2013 ref. 11 (1) slutsatsen att fastighetsforvaltande foretag paverkas mer
av  arbetsinsatsen 4n de  vardepappersforvaltande  foretagen.t®®
Vinstgenereringen ar i bada situationerna i stort hanforliga till vardedkning
pa marknaden, mer &n deldgarnas arbetsinsatser. Rydin menar att ett visst
osakerhetsmoment  forekommer vid fastighetsforvaltning, eftersom
arbetsinsatsen ar lagre &n exempelvis vardepappersforvaltning. Han anser
ocksa att oavsett verksamhet sa ska ett uttag av marknadsmaéssig 16n beaktas.
Om I6nen &r marknadsmassig och vérdestegringen i foretaget ar hanforbar till
andra omstandigheter an deldgarens arbetsinsatser bor det tala for att
deldgaren inte ska anses som verksam i betydande omfattning.’®” HFD
uteldamnar inte mojligheten att arbetsinsatserna kan medfora kvalifikation.
Sammantaget tycks det svart att bedoma en delagare i ett
vardepappersforvaltande  famansforetag som verksam i betydande
omfattning, men mdjligheten finns nar det kommer till foretag som bedriver
fastighetsforvaltning. HFD 2013 ref 11 (I) 6ppnar dessutom upp nya dorrar
for hur begreppet “verksam i betydande omfattning” kan bedomas i
situationer dar den verksamme varken ar deldagare eller anstalld i

famansforetaget.

153 SOU 2002:52 s. 307

154 Tjernberg, 1999, s. 284 f.

155 Grosskopf, 2005, s. 296 och Rydin, m.fl., 2016, s. 83.
1% Rydin, m.fl., 2016, s. 85

157 Rydin, 2006, s. 77 & 80
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5 Arbete I ett annat fOretag

5.1 Inledning

Som vi sett har alltsda HFD med sin dom i HFD 2013 ref. 11 (I) 6ppnat nya
ddrrar vad géller tolkningen av rekvisitet verksam i betydande omfattning. I
kapitlet ska darfor rekvisitet analyseras i ljuset av de nya
tolkningsmojligheterna for att se hur en sadan tolkning egentligen forhaller
sig till gallande ratt.

5.2 Betydelsen for vinstgenereringen: den

kvalitativa bedémningen

Eftersom forarbetena fordrar en kvalitativ beddmning for tillampningen av 57
kap. 4 § forsta stycket 2 p. IL foljer fragan:  hur omfattande
verksamhetskravet &r, dvs. arbetsinsatsens betydelse for vinstgenereringen.
FOr att en person ska anses ha varit verksam i betydande omfattning i ett
famansforetag kravs det att dennes arbetsinsats har haft en stor betydelse for
vinstgenereringen. Som framgatt i avsnitt 4.2 ar det foretagsledare och andra
hdgre befattningshavare som i stérre foretag hor till gruppen som har stor
betydelse for vinstgenereringen. Medan det i mindre foretag ocksa innefattar
arbetsledare och ibland aven anstallda utan ndgon ledande position, framfor
allt om deldgarna driver verksamheten gemensamt, vilket belyses i praxis

nedan.

| RA 1993 ref. 99 var antalet deldgare 150 stycken som samtliga ansags ha
betydelse for vinstgenereringen i en gemensamt bedriven verksamhet trots att
samtligas andelsinnehav understeg en procent. 1 RA 2007 not. 94 blev
utgangen densamma trots att de 117 deldgarnas arbetsuppgifter var

varierande. RA 2010 ref. 102 berdrde en ekonomisk forening som bedrev
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industriell verksamhet dar alla 60 deldgare var anstallda och ansags ha

betydelse for vinstgenereringen.

Nagot krav pa heltidsarbete namns inte utan arbetsinsatsen ska sattas i relation
till féretagets omfattning och 6vriga omsténdigheter. En styrelsemedlem som
inte utfor kontinuerligt arbete ska daremot inte direkt anses vara kvalificerat
verksam, inte heller i de fall denne gjort enstaka insatser av stor betydelse
sasom att skaffa en viktig order till foretaget, vilket bekraftas av HFD.® |
mal RA 2000 not. 164 hade en styrelseledamot och firmatecknare endast
undertecknat handlingar avseende forvarv av butikslokaler och inte deltagit i
den dagliga verksamheten i foretaget. HFD fann da att styrelseledamoten inte
varit verksam i betydande omfattning.*®® Enligt Skatteverket kan dock ett
fatal arbetsinsatser av betydande omfattning fér vinstgenereringen innebéra
att en deldgare anses vara verksam i Dbetydande omfattning.
Sammanfattningsvis kan rattslaget beskrivas sa att en person alltid ska anses
ha varit verksam i betydande omfattning om dennes arbetsinsats har haft

pataglig betydelse for vinstgenereringen i foretaget.6°

5.3 Verksamhetskravet utifran ordalydelsen i
57 kap. 4 § forsta stycket 2 p. IL

Nér det kommer till tolkning av skattelag &r, som framforallt beskrivits i
avsnitt 2.2, ordalydelsen den priméra rattskéllan. Det innebér att vid en
bedémning av om arbetsinsatser som utforts i egenskap av anstélld i annat
foretag ska betecknas som verksam i betydande omfattning i ett
famansforetag maste utgangspunkten vara lagtextens ordalydelse. En forsta
analys bor darfor foretas utifran ordalydelsen for att utrona om en sadan
situation gar att tolka in dar. Som framgatt tidigare kravs for att en delagares

andelar ska vara kvalificerade att deldgaren har varit verksam i betydande

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

159 5e dven RA 2001 ref. 21, dar HFD fann att enbart en formell stallning i foretaget inte
innebdr att en person varit verksam i betydande omfattning.

160 Prop. 1989/90:110 s. 703.
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omfattning, eftersom endast aktiva delagare ska traffas av bestammelsen.6!
Syftet bakom en sadan prévning ar att famansforetag vars &gare inte varit
verksamma i betydande omfattning antas inte innehdlla latenta
arbetsinkomster.26? Utifrdn lagtextens ordalydelse anges foljande avseende
begreppet “verksam i betydande omfattning”: [...] fOretaget, direkt eller
indirekt, under beskattningsaret eller nagot av de fem foregaende
beskattningsaren har agt andelar i ett annat famansforetag eller i ett
famanshandelsbolag och andelsagaren eller nagon narstaende under
beskattningsaret eller nagot av de fem foregaende beskattningsaren varit
verksam i betydande omfattning i detta famansforetag eller
famanshandelsbolag [...].

Av bestammelsen framgar att andelségaren ska ha varit verksam i betydande
omfattning i detta foretaget”. Genom en objektiv tolkningsoperation kan
konstateras att arbetsinsatsen ska ha skett i foretaget och mot bakgrund av
bestammelsens formulering maste med foretaget i 57 kap. 4 § forsta stycket
2 p. IL anses det foretag dar arbetsinsatsen sker och inte det i vilket
andelsagaren tar ut vinsterna. Utifran en legalitetsaspekt tycks det darfor
enligt min mening vara tvivelaktigt att frdnga denna tolkning och beakta

arbete som utforts i annat foretag som inte omfattas av ordalydelsen.

Ett exempel pa en situation som lagtexten omfattar ar: om A och B som ar
fysiska personer ager lika manga aktier i AB X, dar AB X i sin tur ager en
mindre andel aktier i AB Y, &r aktierna i AB X kvalificerade om andelségaren
A ar verksam i betydande omfattning i AB Y. Nagot krav pa att det AB Y &r
ett dotterforetag till AB X foreligger inte. Lagstiftaren har uttryckligen angett
att verksamhetskravet giller “detta foretaget”, dvs. AB Y 1 mitt exempel.
Utifran en bokstavstolkning borde det innebara att alla foretag som inte &gs
direkt  eller indirekt  saledes faller  utanfér  bestammelsens
tillampningsomrade. Ordalydelsen lamnar enligt mig inga ytterligare

mojligheter till att tolka in andra foretag an just sddana som &gs direkt eller

161 Se gvsnitt 3.4.2.
162 Rydin, m.fl., 2016, s. 77.
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indirekt. En tolkning som inbegriper arbete i “annat foretag” ar utifran ett

legalitetsperspektiv hogst tvivelaktig.

Innan taxeringsaret 1997 gallde en liknande bestammelse som den nuvarande
i 57 kap. 4 § forsta stycket 2 p. IL, den s.k. koncernregeln i f.d. 3 8 12 mom.
attonde stycket SIL. Koncernregeln utgjorde pa ett liknande sétt ett skydd mot
kringgaende av famansforetagsreglerna eftersom om ett foretag i koncernen
klassificerades som ett famansforetag ansags resterande foretag ocksa vara
det. Dess syfte var att komma at de situationer dar verksamheten och dgandet
lag i olika foretag. Koncernregeln ”smittade” bade vertikalt och horisontellt
samt i flera led. Med hjalp av relativt enkla bolagskonstruktioner, sa att en
koncern inte langre foreldg, kunde emellertid koncernregeln latt sattas ur spel.
I och med prop. 1995/96:109 avskaffades regeln darfor och ersattas med

nuvarande lydelse.*6?

Vad géller tillampningen av 57 kap. 4 §, forsta stycket 2.p IL har HFD flertalet
ganger provat upprakningen av situationer som omfattas av bestammelsen

och ansett dem vara uttbmmande:

| RA 2001 ref. 5 (1), vilket &r ett faststallt forhandsbesked, dér fragan var om
en deldgares andelar i ett aktiebolag skulle anses kvalificerade, enligt
davarande lagstiftning 3 § 12 mom. SIL, nar denne var verksam i ett
kommanditbolag som &gdes av aktiebolag tillsammans med flera andra
delagare. Skatteverket tolkade situationen utifran en kvalitativ bedémning,
dvs. att det rdckte att deldgarens arbetsinsats i kommanditbolaget haft
tillrackligt stor betydelse for vinstgenereringen och att nagot krav pa
anstéllning inte 1ag for handen. Skatterattsnamnden slog fast att det utifran
lagens ordalydelse med famansforetag inte avses handelsbolag och delagaren
ansags darmed inte vara verksam i betydande omfattning i famansforetaget.
HFD gjorde samma beddémning och fastslog Skatterattsnamndens beslut. |
malet hdnvisas det till RA 1993 not. 372, RA 1997 ref. 71 och RA 1998 not.

183 Prop. 1989/90:110 s. 470, Fi 2001/438, s. 5 f. och SOU 2002:52 s. 283.

o1



265 som grund for att en tolkning utanfor ordalydelsen inte ar mojligt p.g.a.
bestdmmelsens uttdmmande reglering. Utgangen i malet ledde till att
lagstiftaren genomférde &n lagédndring med inneborden att verksamhet i
indirekt agt famanshandelsbolag skulle leda till kvalifikation av en delégares
andelar.’®* Lagstiftarens agerande mottogs av kritik dir Tjernberg pétalade
bristen pa forutsebarhet som uppstar nar uppdraget lamnas till domstolarna
att fylla ut ofullstandig lagtext.%> Grosskopf uttalade sig ocksé i anslutning
till avgorandet dar han framholl att det av lagregelns davarande utformning
klart framgick att deldgaren ska ha varit verksam i famansforetaget, vilket
delagaren inte var i malet. Eftersom delagaren varit verksam i ett av
famansforetaget delagt kommanditbolag, vilket var utanfér bestammelsens
tillampningsomrade menar han att bestammelsen inte kan tillimpas pa en
sadan konstruktion och inte heller utvidgas till att galla en anstallning i ett
annat foretag an famansforetaget.’®® Av RA 2001 ref. 5 (I) framgér vikten av
lagtextens ordalydelse, vilken HFD héll sig till vid beddmningen trots att

lagstiftarens syfte var att verksamhet i ett kommanditbolag skulle omfattas.

I 2001 ref. 5 (I1), vilket &ven det &r ett faststallt forhandsbesked, skulle HFD
att ta stallning till fragan om en delagares (A) andelar i X AB kunde utgora
kvalificerade andelar pga. A:s verksamhet i X AB:s heldgda dotterbolag Y
AB, s.k. “vertikal verksamhetssmitta”. Skatteverket ansag att en sadan smitta
gjorde att X AB var att anses som ett famansbolag enligt den utvidgade
definitionen i davarande 3 § 12 a mom. SIL (nuvarande 57 kap. 3 § andra
stycket IL) och att A:s andelar i X AB blev kvalificerade. Skatterattsndmnden
och HFD avvisade Skatteverkets tolkning av bestimmelsen med
motiveringen att dess ordalydelse (som den var utformad da) inte gav
utrymme for att tolka in verksamhet bedriven i Y AB. Enligt HFD innebar
ordalydelsen att verksamheten skulle ha bedrivits i foretaget i fraga, dvs. X

AB for att det skulle utgora ett famansforetag enligt den utvidgade

164 Malet ledde till att regeringen genomférde an lagandring med inneborden att verksamhet
i indirekt &gt fAmanshandelsbolag skulle leda till kvalifikation av en delagares andelar. Se
Prop. 2001/02:46, s. 38 ff.

185 Tjernberg, 2002, s. 4 ff.

166 Grosskopf, 2002, s. 268 f.
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definitionen. Aven har holl sig HFD strikt till bestammelsen ordalydelse,
vilket fick lagstiftaren att annu en gang genomféra en lagandring for att
inkludera foretag i vilket den aktive andelsagaren ager andelar direkt.*®’

| HFD 2017 ref. 1, var den utvidgade famansforetagsdefinitionen uppe for
prévning igen. Forutsattningarna i malet var att ett utlandskt holdingbolag
agde det svenska dotterbolaget X AB samt andra europeiska dotterbolag.
Holdingbolaget &gdes till lika delar av 3000 fysiska personer som var
verksamma i nagot av dotterbolagen. | Sverige bedrevs verksamheteni Y AB
som é&r ett dotterbolag till X AB. Fragan HFD hade att ta stéllning till var om
X AB kunde anses vara ett famansforetag. HFD fastslog att den davarande
ordalydelsen i 57 kap. 3 § IL endast tillat att deldgare som varit verksamma i
det foretag som prévningen avser, dvs. X AB, eller i ett av detta foretag agt
famansforetag kunde réaknas samman. Deldgarna som bedrivit verksamhet i
andra famansforetag i koncernen foll darmed enligt HFD utanfor
bestammelsens tillampningsomrade. HFD har darmed fortsatt tillmatt
ordalyselen stor betydelse, vilket &ven hér fick lagstiftaren att foreta en

lagandring for att fAnga in situationen i mélet.*®®

Av de tre ovan beskrivna malen kan slutsatsen dras att legalitetsprincipen
spelar en stor roll, men aven neutralitets- och likformighetsprinciperna far
antas ha haft betydelse vid bedémningarna som HFD gjort. Att HFD anvéander
den objektiva tolkningsmetoden och saledes foljer bestammelsernas
ordalydelse ar nagot som bekraftar principernas betydelse for uttagande av
skatt.X®® | alla tre mélen lag eller ligger, som beskrivits, situationerna utanfor
bestammelsernas tillampningsomrade for vilka foretag verksamhet ska
bedrivas i for att andelsagarnas aktier ska bli kvalificerade.}’® Visserligen
behandlar RA 2001 ref. 5 (I) som RA 2017 ref. 1 den utvidgade

167 Prop. 2001/02:46, s. 38 ff.

168 Se Prop. 2017/18:8 s.12.

189 HFD har i flertalet mal som inte ror famansforetagsreglerna tillmétt legalitetsprincipen
stor betydelse. Se bl.a. HFD 2011 ref. 79 och HFD 2012 not. 48.

170 3fr. Tjernberg, 2017, s. 356 f.
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famansforetagsdefinitionen, men de har hog relevans anda eftersom de ocksa

behandlar fragan vilket foretag delagaren varit verksam i.

En sammanvagning av de tre malen ger vid handen att en tolkning av
bestammelsens ordalydelse innebér att arbetsinsatser som utforts i “annat”
foretag an det ifragavarande foretaget som provningen avser far antas falla
utanfor bestammelsens tillimpningsomrade. En sadan slutsats far dven stod i

flera andra mal.

| RA 1999 not. 87 och RA 2010 ref. 11 (111) har HFD ansett att verksamhet
som andelsdgaren bedrivit som enskild naringsverksamhet inte foranleder

kvalifikation nar tillgangarna 6verfors till famansforetaget.

| RA 2005 ref. 3 anségs moderbolagets andelar inte vara kvalificerade, nér
andelsdgaren varken varit verksam i betydande omfattning i moderbolaget
eller i dess dotterbolag utan i ett systerbolag som bedrev samma eller likartad

verksamhet.

Utifran den nuvarande lagtexten och etablerad praxis ar det enligt Tjernberg
klargjort att den verksamhet i ett direkt gt famansforetag som omfattas av
bestammelsen &r verksamhet bedriven i underliggande famansforetag oavsett
hur langt ner i strukturen verksamheten har bedrivits, s.k. vertikal ”smitta”
uppat. Smitta nedat i verksamheten genom verksamhet i moderbolaget faller
darmed utanfor lagtextens ordalydelse. Detsamma galler horisontell smitta
for vilket det istéllet krévs att rekvisitet samma eller likartad verksamhet ar
uppfyllt (57 kap. 4 § forsta stycket 1 p. IL).1"* Oavsett om reglerna i 57 kap.
IL:s syfte antyder att en bolagskonstruktion bor omfattas maste hansyn tas till
legalitetsprincipen och foreskriftskravet, vilka forhindrar en tillampning

utanfor bestammelsens betydelseomréade."?

11 Den tidigare “horisontella smittan™ har ddrmed upphévts, vilket &r en konsekvens av
avskaffandet av koncernregeln som fick foljden att bolagskonstruktioner som inte bedrivs i
rakt nedatstigande led faller utanfor reglernas tillampningsomrade. Se SOU 2002:52 s. 316
ff. och &ven Tjernberg, 1996 s. 98 ff.

172 Tjernberg, 2017 s. 356.
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Tjernberg menar att HFD har en ovilja att tillampa famansforetagsreglerna i
annat an klara fall, vilket tyder pé en strikt tolkning.1”® HFD har i mélen foljt
den tolkningsmodell som &r bruklig p& skatteomradet.'”* Bestammelser av
kringgaendekaraktar ska dock tolkas extensivt i enlighet med dess syfte, men
aldrig utanfor ordalydelsen.’”® Von Bahr anser att det inte finns nagon
mojlighet 6verhuvudtaget att tolka in arbete hos andra foretag an det egna
famansforetaget.!’® Sammantaget kan salunda réttslaget beskrivas som
nagorlunda klart angaende tillampningen av lagtextens ordalydelse i de fall
som ror verksam i betydande omfattning, dar arbetsinsatserna utforts i ett
annat foretag an det ifragavarande famansforetaget eller dess dotterbolag i
obegransat nedatstigande led. Tjernberg framhaller emellertid att nagot
uttryckligt stod for att personen maste ha varit verksam som just anstalld i
famansforetaget vare sig framgar av lagtexten eller forarbetsuttalandena.*’”
Som namnts i tidigare avsnitt ar det, i de fall svar inte gar att finna i
ordalydelse, lampligt att foreta en subjektiv tolkning av lagstiftarens

intentioner med den aktuella bestammelsen.

5.4 HFD 2018 ref. 31: ”’HFD och

riskkapitalisterna”

5.4.1 Allmant om riskkapital och bakgrund till malet

Den 27 april 2017 avkunnade KamR i Stockholm 85 domar avseende
beskattning av vinstmedel i form av carried interest som nyckelpersonerna
uppburit genom fondférvaltning i riskkapitalbolag. KamR delade
Skatteverkets uppfattning att den carried interest som utbetalats skulle
beskattas till stor del som inkomst av tjanst enligt 57 kap. 2 § IL, i enlighet

med famansféretagsreglerna. Majoriteten av domarna 6verklagades av de

173 Tjernberg, 2019, s. 61.
174 Se Avsnitt 2.2.

175 Grosskopf, 2002, s. 269.
176 \on Bahr, 2017, s. 594.
177 Se Tjernberg, 2019, s. 61.
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skatteskyldiga och i ett fall valde HFD att meddela provningstillstand.
Provningstillstandet ~ begransades @ med  stod av36 a  §
forvaltningsprocesslagen  (1971:291) till en prejudikatfraga, den for
uppsatsen centrala fragan om:

”en person kan anses verksam i betydande omfattning i ett
famansforetag nar denne ar anstalld i ett annat foretag och inom ramen

for denna anstillning utfor tjinster at fimansforetaget”.

En analys av riskkapitalbolag och fondstrukturer faller egentligen utanfor
syftet med uppsatsen. Jag anser emellertid att det &r av vikt for att l&saren ska
forsta bakgrunden till uppsatsens syfte att en schematisk genomgang dessa

anda gors.

Foretag &r i behov av kapital for att finansiera sin verksamhet och det
foreligger tva alternativa finansieringsformer: dels genom lanade medel och
dels genom eget kapital. Finansiering genom eget kapital innebar kort och
gott att dgare i foretaget tillskjuter medel, s.k. aktiedgartillskott, eller att
foretaget genererar vinst i sin verksamhet. Foretag som véljer att finansiera
sin verksamhet genom lan kan i huvudsak vanda sig till kreditmarknaden, dvs.
till  banker eller obligationsmarknaden, for att fa lan eller till
riskkapitalmarknaden for att erhdlla riskkapital.'® Finansiering genom Ian
innebar att foretaget erhaller kapital mot ndgon form av ersattning och dar
langivaren erhaller avkastning i form av ranta.l”® Utover dessa tva
finansieringsformer forekommer en ytterligare variant, dar foretaget
anvander sig av externa investerare som tillskjuter kapital till foretaget i
utbyte mot att de erhaller en agarandel i foretaget. Denna variant av
kapitaltillskott brukar bendmnas for riskkapital.'® Riskkapital ar ett
samlingsbegrepp for investeringar i bade noterade och onoterade foretag.

Riskkapitalinvesteringar som sker i onoterade bolag &r det som brukar kallas

178 Finansdepartementets Promemoria, Beskattning av vissa delagare i riskkapitalfonder, s.
37

179 Nyman. m.fl., 2012, s. 148.

180 |bid., s.15 f
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private equity och kanaliseras framst via riskkapitalstrukturer.’®! En sédan
struktur bestdr vanligtvis av en samling fonder, forvaltnings- och
radgivningsbolag som alla gar under samma namn. Det ar enbart i samband
med private equity som erséttningsformen carried interest férekommer.
Riskkapitalstrukturen omfattar ett antal aktorer och foretag, for att generera
maximal avkastning pa investeringarna i riskkapitalfonderna. 182 For att ge en

tydligare bild av hur en riskkapitalstruktur bifogas nedan en bild pa en typisk

riskkapitalstruktur.
Nyckelpersonernas
foretag Radgivnings-
foretag
Externa ) )
investerare Forvaltnings-
(LP) foretag (GP)
Fonden
Portfoljforetag

Figuren beskriver pa ett typiskt satt riskkapitalstrukturernas uppbyggnad.
Kélla: Finansdepartementets Promemoria, Beskattning av vissa delagare i

riskkapitalfonder, s. 38

181 |bid., s. 17.
182 Finansdepartementets Promemoria, Beskattning av vissa delagare i riskkapitalfonder, s.
38
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Riskkapitalfonderna skapas ofta genom investeringar fran utlandska Limited
Partnerships (LP) oftast med féste i Jersey, som séllan &r juridiska personer
enligt svensk lagstiftning. Dessa kan liknas med svenska kommanditbolag
och har begrénsat eller obegransat antal ansvariga delagare. 8 En obegréansat
ansvarig delégare kallas General Partner (GP) och ar det bolag som via
fullmakt sedan foretrader och forvaltar fonden. GP-bolagen &gs i sin tur av
foretag som indirekt &gs av nyckelpersonerna. Avtal mellan LP och GP ger
GP ratt att forvalta fonden, det reglerar dessutom hur erséttningen for
fondforvaltningen ska utga samt att nyckelpersonerna sjélva ska gora vissa
investeringar om tva procent av den totala investeringen i portfoljforetagen
m.m., medan resterande investeringar saledes tillskjuts av LP:s.
Riskkapitalfondens medel placeras till en borjan i ett holdingbolag, vars enda
uppgift ar att &ga aktier i det portfoljforetag i vilket den slutliga investeringen
sker. Riskkapitalbolaget, eller ett av riskkapitalbolaget &gt bolag, forvaltar
fonden och radgivningsforetag etableras i det land portfoljforetaget kommer
att forvarvas i. Radgivningsforetaget traffar i sin tur avtal med GP om
radgivning. | Sverige ar dock inte radgivningsforetaget, som bilden visar, en
del av strukturen, utan kontrolleras av nyckelpersonerna som i sin tur har
delegerat de formella besluten till GP. GP saknar oftast personal, vilket
innebar att det ar radgivningsforetagen som indirekt forvaltar fonden och
bistar med rad och underlag avseende investeringsbeslut samt bevakning av
investeringar och awvyttringar som gors i portfoljforetagen mot
marknadsmassig ersattning. Radgivningsforetagen innehaller nyckelpersoner
som oftast ar anstallda i radgivningsforetaget, men &ger i vissa strukturer aven
andelar i radgivningsforetaget. Dessa nyckelpersoner besitter sarskild
kompetens om portfoljforetagen pd den lokala marknaden.!®* Néar sedan
portfoljféretagen avyttras med formodad vinst, ska vinsten delas upp efter
kapitalinsatserna mellan nyckelpersonerna och LP fordelat 2/98. Aterstaende
vinst fordelas emellertid asymmetriskt, 20/80, mellan nyckelpersonerna och

LP. Det & denna vinst som nyckelpersonerna erhaller pa ytterligare 18

183 Von Bahr, 2017, s. 590.
184 Finansdepartementets Promemoria, Beskattning av vissa delagare i riskkapitalfonder. s.
38 f.
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procent som brukar bendmnas carried interest. Nyckelpersonernas roller i
riskkapitalstrukturen  kan slutligen  beskrivas som grundare av
fondverksamheten, som investerare med mojlighet till avkastning i form av
carried interest och som anstalld i radgivningsbolaget. Enligt von Bahr ar det
kombinationen av dessa tre faktorer som foranlett provningen om
nyckelpersonerna har varit verksamma i betydande omfattning i GP som
anstillda i rédgivningsforetaget.1®

5.4.2 HFD 2018 ref. 31

Omstandigheterna i malet foljer de som beskrivits i avsnitt 5.4.1. Nagon
ytterligare beskrivning av dessa kommer darfor inte att goras, utan fokus
laggs istallet pa HFD:s domskal i tidigare namnde prejudikatfraga.

HFD bdrjade med att redogora for 57 kap. 4 § forsta stycket 2 p. IL:s
ordalydelse och syftet med famansforetagsreglerna. For att sedan konstatera
att nyckelpersonen inte varit anstalld eller befattningshavare i
forvaltningsbolagen, utan han var anstélld hos radgivningsbolaget och hans
arbetsinsatser utfordes saledes inom ramen for denna anstallning. Vidare
konstaterar HFD att lagtexten eller férarbetena inte uttrycker att en person
maste ha varit anstalld i famansforetaget, eller anlitad som uppdragstagare av
detta, for att denne ska anses ha varit verksam i betydande omfattning i

foretaget.

Vid bedémningen av om nyckelpersonen har varit verksamma i betydande
omfattning refereras forst domslutet i HFD 2013 ref. 11 (1) och utifran det
drar HFD slutsatsen att rattsfallet har klargjort att det inte krdvs att en person
ar anstalld i famansforetaget for att dennes arbetsinsatser ska kunna beaktas
och att det forhallandet att insatserna sker inom ramen for en anstallning i ett
annat foretag inte heller utesluter att de beaktas. Enligt HFD bdr darfor den

som utfort arbetsinsatser at famansforetaget som anstalld i ett annat foretag

185 \/on Bahr, 2017, s. 591.
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anses ha varit verksam i betydande omfattning i famansforetaget om

insatserna haft en pataglig betydelse for vinstgenereringen i foretaget.
5.4.3 Analys av HFD 2018 ref. 31

HFD har nu gett ett jakande svar pa fragan, om verksamhet utford at
famansforetaget som anstalld i ett annat foretag an famansforetaget kan gora
andelarna i famansforetaget kvalificerade. Utdver det ger domen inte manga
svar utan ar endast en uppfoljning av 2013 ars dom.'8 HFD har alltsa inte
klargjort vilka faktorer som ska beaktas vid en sadan prévning. Utgangen i
malet och domskalen har aven i doktrin motts av kritik. Von Bahrs kritik tar
utgangspunkt i att HFD utelamnat sd manga faktorer av betydelse i sin
beddmning. Han menar att av andra faktorer &n avsaknaden av ett
anstallningsavtal ar av betydelse och kan paverka om verksamhetskravet ska
anses uppfyllt eller inte. De faktorer han ndmner ar vilken art den verksamhet
som fidmansforetaget bedriver har (forvaltningsbolag eller “vanlig”
naringsverksamhet) och hur den skattskyldiges inflytande ser ut i det externa
foretag genom vilket denne utfor tjanster at famansforetaget. Von Bahr menar
att en provning av dessa faktorer hade varit pa sin plats eftersom de
bedémningar som kammarratten gjort i malet rérde avgransade och centrala
delar av famansforetagsreglerna dar det fanns ett patagligt behov av
prejudikat for att fa klarhet i vilka faktorer som ska beaktas vid bedémningen
av om den skattskyldiges arbetsinsatser ar av pataglig betydelse for

vinstgenereringen i ett fimansforetag.'®’

Enligt von Bahr uppstar dven fragor hur domen paverkar forvaltningsbolag,
da tidigare praxis angett att andelsagaren till ett vardepappersforvaltande
famansforetag inte ansetts vara verksam i betydande omfattning i foretaget
oavsett hur stor dennes arbetsinsats varit med forvaltandet av foretagets
tillgangar. En tolkning som von Bahr framhaller med anledning av detta, och
som jag anser ar en korrekt analys, ar att HFD i hogre grad an tidigare menar

att saval direkta som indirekta insatser i ett forvaltningsbolag kan leda till att

186 Se analys nedan i avsnitt 5.4.5.
187 \Von Bahr, 2018, s. 632 f.
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agaren bedoms vara verksam i betydande omfattning.'® Men samtidigt far
antas att en sadan omfattande praxisandring inte kan ha varit HFD:s avsikt
har.

Avseende den problematik att nyckelpersonen inte sjalv dgde foretaget i
vilket han var anstalld i kan enligt von Bahr innebéra att arbetsinsatser som
utfors inom ramen for en extern anstdlining kan vara av betydelse for
beddmningen av om en person &r verksam i betydande omfattning i det egna
famansforetaget. Han drar slutsatsen att HFD menar att arbete genom en
extern anstallning kan paverka verksamhetskravet trots att det inte ar den
anstallde utan det externa foretaget som tillhandahdller tjansterna till
famansforetaget.'® Ytterligare en aspekt av betydelse i malet &r att av 56 kap.
6 § IL framgar att ett vasentligt inflytande tillsammans med ett &garintresse
ar de tva grundbultarna for om en deldgare ska ha foretagsledande stéllning.
Saknas da inflytande far presumtionen vara att dven &garintresse saknas och
dennes tjanster till famansforetaget i sa fall tillhandahalls till
marknadsmaéssiga priser och indirekt minskar foretagets vinst. Von Bahr
menar har att arbetsinsatser som ett famansforetags agare utfor inom ramen
for en anstéllning i ett foretag i vilket denne saknar inflytande inte inverkar

p& om denne ar verksam i betydande omfattning.!°

Von Bahr papekar aven att avgorandet rent textmassigt innebar nagot annat
an vad HFD avser. Han menar att avgdrandet innebar att den skattskyldiges
anstallning och arbetsinsatser i ett externt foretag inte hindrar att denne anses
verksam i betydande omfattning i sitt eget famansforetag. Men avsikten ar
trots allt att nu fanga in situationer dar den verksamma &r anstélld i ett annat
foretag an famansforetaget, dvs. en “horisontell smitta”. Eftersom HFD
nastintill direkt om inte direkt kopierar 2013 ars dom i sina domskal, ar min
asikt att domen &r en bekraftelse av att rattslaget ser ut som pa det satt HFD

presenterade det i HFD 2013 ref. 11 (1) utifran omstandigheterna i malet, med

188 1hid. s. 633 f.
189 1hid. s. 634.
190 1hid. s. 635.
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tillagget att nagon anstallning nu inte kravs 6verhuvudtaget i fimansforetaget
samt att den verksamme inte behover vara verksam genom ett famansforetag
som anstalld eller deldgare. Tjernberg menar, vilket jag som sagt enligt nyss
namnda haller med om, att en ytterligare utvidgning av 57 kap. 4 § forsta
stycket 2 p. IL:s tillampningsomrade har skett pa den punkten.!®® | Gvrigt ar
jag beredd att halla med von Bahr om att avgorandet lamnar fler fragor &n
svar. For att fa svar pa dessa fragor ar en djupgaende analys av hur HFD
Oppnade upp for denna typ av tolkning och utvidgning av bestammelsen
genom 2013 ars mal viktig samt om en sadan utvidgning ar forenligt med hur

famansforetagsreglerna ar tankta att fungera.
54.4 HFD 2013 ref. 11 (I)

Som vi sett tidigare i avsnitt 4.3 omfattas inte systerbolag av ordalydelsen sa
lange det inte utgdr samma eller likartad verksamhet enligt 57 kap. 4 § forsta
stycket 1 p. IL. Den situationen ar som ndmnt inte i enlighet med uppsatsens
syfte, men HFD 2013 ref. 11 (1) har initialt bedomt utifran forsta punkten.
Eftersom HFD 2013 ref. 11 (1) aterfinns i domskéalen i HFD 2018 ref. 31, som
jag redogjort for ovan, anser jag att en genomgang av vad HFD kom fram till
har ar angelaget da malet har haft stor betydelse for den fortsatta

tillampningen av 57 kap. 4 § forsta stycket 2 p. IL.

| HFD 2013 ref. 11 (1) var fragan HFD hade att ta stallning till om delagare
A:s andelar i fastighetsforvaltningsforetaget X AB kunde anses kvalificerade
enligt 57 kap. 4 § forsta stycket 1 p. IL pa grund av det arbete som hennes
bror B utfort i foretaget. Omstandigheterna i malet var som foljer; A var
styrelseledamot i X AB och dgde samtliga akter. A hade endast utfort
sedvanligt styrelsearbete i foretaget med en uppskattad nedlagt arbetstid pa
fem timmar om aret, vilket enligt HFD inte var tillrackligt for att A skulle
kunna anses ha varit verksam i betydande omfattning i foretaget. HFD
konstaterade att den praxis som utvecklats avseende véardepappersforvaltande

foretag ar inte direkt tillimpbar pd fastighetsforvaltande foretag.!® Det

191 Tjernberg, 2019, s. 62.
192 Se qvsnitt 4.3 och 4.4.
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motiverades med att vinsten som uppstar vid avyttring av
fastighetsforvaltande foretag ofta ar hanforlig till vardeutvecklingen pa
fastigheterna, och att arbetsinsatser som utforts i den forvaltande
verksamheten hér kan innebéra att andelarna &r kvalificerade. Domstolen
menade att vikt maste laggas vid det utforda arbetets omfattning och
betydelse for foretagets verksamhet. Den lopande fastighetsforvaltningen i
foretaget inklusive strategiska affarsbeslut samt beslut om investeringar hade
skotts av hennes bror B. HFD tog da stéllning till om hans arbetsinsatser i
foretaget  istéllet  kunde gbéra  A:s  andelar  kvalificerade.
Forvaltningsverksamheten utforde B som konsult genom sitt helédgda bolag,
Y AB, i vilket han forvaltade fastigheter. B:s arbetsinsats uppgick till cirka
200 timmar om aret och skedde mot marknadsmassigt forvaltningsarvode. B
var aven anstallt i X AB av praktiska skal som VD och innehade &ven post

som styrelseledamot for att underlatta forvaltningsuppdraget.

HFD delade de skiljaktiga i Skatterdttsnamndens &sikt'®® och anférde att A:s
andelar i X AB skulle anses vara kvalificerade enligt 57 kap. 4 § forsta stycket
1 p. IL med anledning av att broderns “arbetsinsatser ska beaktas vid
tilldmpningen av 57 kap. 4 8 IL d&ven om han delvis har utfort arbetet som
konsult genom sitt heldgda foretag™. B:s arbetsinsatser som konsult, VD och
styrelseledamot ansags darmed av HFD som omfattande och motiverade
genom en samlad beddmning att B skulle anses ha varit verksam i betydande
omfattning i X AB som anstalld i Y AB.

5.4.5 Analys och diskussion av av HFD 2013 ref. 11 (1) i
ljuset av HFD 2018 ref. 31

Inledningsvis bor anmarkas att pa tva punkter skiljer sig malen at. 1 2013 ars
mal var personen som namnt bade VD och styrelseledamot i famansforetaget
och fakturerad som konsult och dérav HFD:s anvindning av termen “delvis”.

| 2018 ars mal ar nyckelpersonen varken direkt eller indirekt anstélld i

193 Av de skiljaktigas bedomning framgar att deras uppfattning var att det inte spelar ndgon
roll vilket foretag arbetet foretas i. Nagot som HFD emellertid inte valde att tolka lika
extensivt i och med sin formulering.
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famansforetaget utan endast fakturerad som konsult. En ytterligare skillnad i
2018 ars mal gentemot 2013 ars mal ar att det féretag nyckelpersonen formellt
var anstalld i inte var ett famansforetag och den anstéllde var heller inte
delégare i det foretaget.

Av HFD:s domskal i 2013 ars mal verkar tyngdpunkten ha lagts vid
betydelsen for vinstgenereringen i X AB som direkt hanférs till B:s
arbetsinsatser 1 foretaget. Nagon tydlig motivering till vad “delvis utfort
arbetet” egentligen omfattar ger inte HFD, utan HFD:s fokus verkar endast
varit pa B:s betydelse for vinstgenereringen i X AB utifran samtliga
arbetsuppgifter. 1 malet namns endast att det arbete som B utfort i X AB ar
som VD och styrelseledamot, medan han resterande delen varit verksam i
egenskap av konsult via sitt heldgda foretag, Y AB. Om det huvudsakligen &ar
arbetet som styrelseledamot och VD som medfort kvalifikationen ar
beddmningen i enlighet med ordalydelsen och forarbetsuttalandena.*®* Men
eftersom HFD, av allt att doma enligt domskélen, véger in arbetsinsatsen som
utforts genom Y AB kénns en sadan tolkning avlagsen. Hade endast den
arbetsinsatsen legat till grund for beslutet hade HFD, enligt mig, formulerat
domskalen annorlunda. Nagot som talar for att HFD ansett att arbetsinsatsen
B utfort som konsult medfort att kravet pa verksam i betydande omfattning
uppfylls ar jamforelsen med RA 2007 ref. 51 som HFD goér och konstaterar
att B:s arbetsinsats varit mycket mer omfattande an den i 2007 ars mal.
Eftersom ingen diskussion fors angdende hur manga timmar B arbetat som
styrelseledamot och VD styrker att det &r arbetet som konsult som beaktats
av HFD. En sadan motivering kan ses som en utvidgning av bestammelsens
tillampningsomrade, eftersom HFD inte argumenterar for en tillimpning av
rekvisitet samma eller lika verksamhet utan menar att kvalifikationen skapats
via B:s arbetsinsatser direkt i X AB genom Y AB. En frdga som darmed
uppkommer ar var B egentligen utfort sina arbetsinsatser, eftersom stor del
utforts i Y AB som konsult & X AB. Av ordalydelsen i 57 kap. 4 § forsta

stycket 2 p. IL framgar att: [...] andelsagaren eller ndgon narstaende under

194 Se gvsnitt 4.2.
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beskattningsaret eller nagot av de fem foregaende beskattningsaren varit
verksam i betydande omfattning [...]. Enligt ordalydelsen kan inte juridiska
personer vara verksamma i betydande omfattning i andra fall &n ndr samma
eller likartad verksamhet bedrivs. Det innebar att om sa ar fallet skulle inte
57 kap. IL blivit tillampligt har. Von Bahr for ett liknande resonemang dar
han anser att HFD:s bedomning bygger pa att delagaren faktiskt utfor arbete
till nytta for famansforetaget, men att en sadan tolkning enligt honom faller
just pa att delagaren inte utfor arbetet utan dennes arbetsgivare.®® HFD
utelamnar i domskélen svaret pa fragan om i ’vilket foretag” arbetsinsatserna
ska ha skett i, eftersom fokuset endast verkat ligga pa arbetsinsatsernas

betydelse for vinstgenereringen.

Alternativa tolkningar av HFD:s domskal &r: dels att det antingen syftar till
att fanga upp en situation dar rattshandlingens verkliga innebord var
skatteundandragande. En sadan diskussion skulle kunna knytas an till att
aktiebolag vanligtvis accepteras som rattssubjekt i Sverige sa lange inte brist
i sjalvstandigheten  foreligger  mellan  uppdragsgivaren  och
uppdragstagaren.t®® Risken for att bolagsstrukturer upprattas for kringgéende
av skattelagen dar stor nar det foreligger en stark ekonomisk
intressegemenskap, vilket det gor i malet. Nagot som dock talar emot detta &r
faktumet att B erh6ll marknadsmassig ersattning for sina arbetsinsatser som
betalades ut till Y AB och att HFD inte ens tar upp fragan om verklig innebérd
for provning. Nagon vidare diskussion avseende verklig innebdrd kommer
darfor inte foretas, da det egentligen ligger utanfor uppsatsens syfte. Ett annat
synsatt, om &n ett ytterst diskutabelt sddant, kan tankas vara att HFD endast
’slarvat” vid formuleringen av domskélen och att motiveringen snarare ar en
beskrivning av fakta som Iag till grund for domen. En sadan tolkning kéanns
inte heller som att den bér nagon egentlig grund, utan HFD far i min mening
anses ha far avsikt att sadana situationer ska omfattas av

famansforetagsreglerna.

195 Von Bahr, 2017, s. 595.
19 | dessa fall har genomsyn av aktiebolaget tillampats. Jfr. Tjernberg, 1999, s. 75 och
Rydin, m.fl., 2016, s. 41.
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Tjernberg menar, med h&nvisning till forarbetsuttalandena, att HFD har
uppfattat rekvisitet ”verksam i betydande omfattning” fel och framfor att for
att tillampningen av 57 kap. IL ska vara forutsebar maste arbetsinsatsen skett
genom anstallning i foretaget, inte genom anstéllning i ett annat foretag.
Vidare anser han dock att om lagtexten I&ses isolerat kan mojligen HFD:s
tolkning inrymmas men att forarbetena inte ger nagot stod for att beakta
verksamhet som har utforts indirekt via ett annat rattssubjekt.’®” Von Bahr
instdimmer med Tjernberg och menar att arbete utfort hos andra foretag inte
ska beaktas daven om det foretaget tillhandahallit tjanster till en anstallds
famansforetag. Enligt honom sker inkomstomvandling i dessa situationer
endast om famansforetaget fatt tjansterna till underpris, dvs. ingen
marknadsmassig ersattning har utgatt och sadana situationer aktualiserar
istallet eventuellt uttagsbeskattning eller beskattning av (dolda)
I6neférmaner. Han menar dessutom att HFD lagt fokus pa
narstaenderelationen mer an den faktiska situationen, att personerna var

syskon var avgorande for utgangen.t%

Att  tillampa  bestammelsen utanfor  ordalydelsen  strider  mot
legalitetsprincipen eftersom det tydligt skapar en bristande forutsebarhet och
skapar enligt mig kanslan om en godtycklig beddmning. Legalitetsprincipens
funktion ar ju att forhindra att skatt tas ut utan direkt stoéd i lagen.
Skatterattsnamnden hanvisade emellertid i sin beddmning till bestammelsens
forarbeten och uttryckte att syftet med bestammelserna &r att motverka att
arbetsinkomster omvandlas till lagre beskattade kapitalinkomster. Tjernberg
menar att den tolkning HFD gjort strider mot reglernas systematik och den
tidigare praxissom  tar avstand fran att  utvidga lagtextens
tillampningsomrade!®®. Han ar dessutom av uppfattningen att det inte &r
nagon bedémning av en rattshandlings verkliga innebdrd, utan endast sa att

HFD ansett att tolkningen ryms inom bestammelsens ordalydelse. En sadan

197 Tjernberg, 2017, s. 360 f.
198 \/on Bahr, 2017, s. 593 ff.
199 Sp gysnitt 5.2
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utvidgning av ordalydelsen kan inte ske genom hanvisning till reglernas
allmanna syfte utan maste, som efter tidigare avgjorda mal, ske genom éndrad
lagstiftning.°® Som synes har 2013 ars mal métts en del kritik och det &r dven
enligt mig tamligen oklart hur HFD egentligen kommit fram till att
verksamhetskravet kan uppfyllas genom arbetsinsats som anstalld utfor i ett
annat foretag som fakturerar famansforetaget for arbetsinsatsen. Den enda
klara slutsatsen som HFD framhéver i domskalen ar tycker jag ar att ett
uttagande av marknadsmassig ersattning inte paverkar vid en bedomning om
verksamhetskravet ar uppfyllt och, méjligen in casu, att arbetsinsatser i andra
foretag ska beaktas vid beddmning om verksamhetskravet &r uppfyllt i

famansforetaget.

Eftersom HFD valt att grunda sin beddmning pa forevarande mal i HFD 2018
ref. 31 tycks det rimligt som Tjernberg, trots sin kritik, ar inne pa att en
utvidgning av bestammelsens tillimpningsomrade dnda har skett.?°! Eftersom
HFD lamnar flera 6ppningar for tolkning av vad domen egentligen innebér sa
forefaller det sig naturligt att se till hur HFD egentligen kan komma fram till
denna tolkning, dvs. vilka mdjligheter har HFD att gora en tolkning utanfor

ordalydelsen. Den fragan kommer utredes vidare i nasta avsnitt.

5.5 HFD:s mojlgiheter till utvidgning av en

bestammelses tillampningomrade

Som vi sett tidigare har en marknadsméssig ersattning tidigare ansetts
innebéra en presumtion for att en delégare inte ska anses vara verksam i
betydande omfattning.22 I och med 2013 ars mal frangdr HFD denna princip
och fokus laggs istéllet pa hur viktig arbetsinsatsen var for vinstgenereringen
samt i delvis antalet nedlagda arbetstimmar. En sddan bedomning foljer som

vi sett av fOrarbetena att; [...] arbetsinsatser har stor betydelse for

200 Tjernberg, 2017, s. 359.
201 Ga gysnitt 5.4.3.
202 Ga gysnitt 4.4.
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vinstgenereringen i foretaget [...]. HFD har, som namnt, i HFD 2018 ref. 31
trots bestdmmelsens uttémmande karaktér ansett att varken ordalydelsen eller
forarbetena hindrar att bestammelsen tillampas pa arbetsinsatser foretagna av
verksamma via andra foretag an famansforetaget. Min asikt &r att en tolkning
i enlighet med forarbetena i ndgon man maste anses vara korrekt, men var gar
gransen? Det finns ett antal framforallt &ldre fall dar domstolen har foljt

forarbetena, framfor lagtextens ordalydelse pa den skatteskyldiges bekostnad.

I doktrin har det férts en omfattande diskussion om férarbetenas betydelse vid
i synnerhet konflikter mellan lagtext och forarbeten. Hultqvist menar att en
domstol far precisera inneborden av en bestammelse, men bara inom
mangden rimliga tolkningar.2%® En sadan precisering far varken utvidga eller
inskrénka den till den skattskyldiges nackdel. Forarbetena &r enligt honom
endast tillampliga om deras uttalanden ryms inom lagtextens ordalydelse.?%
HFD har som vi ska se nedan frangatt ordalydelsen till forman for

lagstiftningens syfte;

| RA 1974 not. 850 konstaterade HFD att lagtextens ordalydelse inte
overensstamde med dess forarbeten. Lagtexten angav att ett underskott fick
nyttjas sa lange det inte Gversteg tio procent av anskaffningskostnaden,
oavsett avskrivningens storlek, medan det ur forarbetena framgick att det var
avskrivningens storlek som skulle begrdnsas och inte storleken pa
underskottet. HFD valde har att frangad ordalydelsen till forman for

bestammelsens syfte.

| RA 1987 ref. 6 provades det tidigare gallande schablonavdraget under
inkomst av tjanst. Den skatteskyldige ansag att ordalydelsen gav stod for ett
avdrag med fem procent av intékten, eller minst 1000 kr. HFD gjorde en
annorlunda tolkning och menade att regeln skulle forstds sa att

schablonavdraget inte fick Overstiga 1000 kr. Domstolen tog stéd ur

203 Se Sandstrom, 1952, s. 241., Welinder, 1953, s. 78 ff., Mattson, 1981 s. 291 ff.,
Lindencrona, 1983, s. 491 ff., Bergstrom, 1984, s. 309 ff., Melz, 1992, s. 613 ff.
204 Hultqvist, 2013 s. 10 ff.

68



forarbetena for sin tolkning, efter att forst ha analyserad lagtexten ”sedd i sitt
inbordes sammanhang” och konstaterat att lagtexten isolerat inte ledde till

den innebdrd som lagstiftaren avsett i enlighet med férarbetena.

| RA 1996 ref. 53 anség HFD att ett avstaende av hyresratt mot erséttning var
att betrakta som en avyttring av hyresratten, trots att den civilrattsliga
inneborden inte ger stod for det. Men for att forhindra ett kringgaende av
skattelag valde HFD att bortse fran lagtextens ordalydelse.

| RA 1998 ref. 31 hade ett aktiebolag uppfort industrifastigheter i syfte att
hyra ut dessa till lokala foretag. Malet behandlade en synnerligen materiellt
komplex fraga, men till slut valde HFD att franga lagtextens ordalydelse till
forman for dess syfte trots att forarbetena inte gav nagon direkt vagledning.

Mattson, Melz och Lindencrona menar emellertid att det aligger lagstiftaren
att utforma lagtext utifran syftena med den och inte lata rattstillamparen
justera dess innebdrd darefter. Lagtext som strider mot syftet med den bor
andras av lagstiftaren sjalv.?% Rydin menar att samhéllet ska sta for kostnaden
av en utifran syftet felaktigt formulerat lagstiftning.?°® Tjernberg uttrycker
dock att lagtext som strider mot systematiken med lagstiftningen bor tolkas
utifran den senare.?’” | en kommentar till RA 2010 ref. 109 anfér Tjernberg
att det &r forenligt med rattskallehierarkin att ta stéd av syftet med
lagstiftningen om ordalydelsen inte &r helt klar, men att en klar lagtext ar en
subjektiv uppfattning. En andamalsenlig tolkning utifran systematik och
forarbeten maéste enligt Tjernberg kunna frangd lagtextens “naturliga”

lydelse.2%8

Det verkar alltsa finnas en 6ppning for att foreta en mer subjektiv tolkning,
om &n en valdigt begransad sadan. Forarbetena ger, som vi sett, inte uttryck

for om och i sa fall i ndr en arbetsinsats i ett annat foretag ska beaktas vid

205 Mattson, 1981, s. 296 f., Melz, 1992, s. 615 och Lindencrona, 1983 s. 493.
206 Rydin, 2012, s. 163.

207 Tjernberg, 2018, s. 86.

208 Tjernberg, 2018, s. 43 och Jfr &ven RA85 1:85.
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bedomningen av  verksamhetskravet i famansforetaget. Eftersom
ordalydelsen inte ger utrymme for en sadan tolkning och situationen inte
omnamns i forarbetena k&nns det som lagstiftarens avsikt inte varit att
famansforetagsreglerna ska tillampas pa det sattet. Om sa vore fallet borde vi
av lagstiftaren ha fatt ett klargérande hur reglerna ska tillampas om en sadan
situation foreligger. Alternativt att lagstiftaren aldrig uppfattat att en sadan
situation kan komma pa tal i dessa sammanhang. En situation som aldrig varit
pa tal anser jag inte bor ga att finna legalt stod for i forarbetena. Fragan ar om
systematiken hos famansforetagsreglerna istallet mojliggér en sadan

utvidgning av tillampningsomradet.

Att foreta en tolkning som gar emot systematiken med lagstiftningen har
Tjernberg framhallit inte ar forenligt med géllande ratt. Syftet och
systematiken med famansforetagsreglerna i allmanhet och kravet pa
”verksam i betydande omfattning” i synnerhet ar, som vi sett i avsnitt 4.2, att
forhindra omvandling av arbetsinkomst till kapitalinkomst och har begrénsats
till att omfatta delagarens eller dennes narstaendes arbetsinsatser i
foretaget.?® Det & endast d& det finns mojlighet att omvandla
arbetsinkomster i foretaget och den uppfattningen som har beskrivits har dven
fatt stod i doktrin.?*® Som von Bahr papekar i sin kommentar till utgangen i
HFD 2013 ref. 11 (I) finns det ingen anledning att ens tillampa
famansforetagsreglerna, eftersom ingen inkomstomvandling sker i
famansforetaget nar arbetet utfors via anstdllning i annat foretag. Hans
slutsats motiveras av att det ar i det andra foretaget den anstallde erhaller 16n
for det utforda arbetet och saledes dar eventuella upparbetade vinstmedel kan
laggas undan. Resonemanget tyder pa att en delagare endast kan vara verksam
i betydande omfattning i sitt eget famansforetag, eftersom det inte finns nagon
koppling mellan deldgaren till famansforetaget och vinstgenereringen nar
nagon annan &n en anstalld utfort arbete genom annat foretag i
famansforetaget. En vidare tolkning skulle enligt Tjernberg 6delagga

famansforetagsreglernas systematik, eftersom en person p.g.a. samma

209 Se 4ven von Bahrs resonemang i avsnitt 5.4.5.
210 Se avsnitt 4.2 och jfr. Rydin, m.fl., 2016, s. 77.
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arbetsinsats mojligtvis skulle kunna anses vara verksam i betydande
omfattning i mer an ett famansféretag samtidigt. Den verksammes I6n skulle
i sa fall inte kunna omfattas av fordelningsreglerna i famansforetaget p.g.a.
anstallningen i det andra foretaget. For famansforetagsreglernas tillamplighet
ska enligt Werkell de arbetsinsatser som foretagits i egenskap av anstalld i det
bolaget prévningen avser paverka bedomningen, men att det i undantagsfall
kan goras en annorlunda bedémning.?!* Arbetsinsatser som utforts som
konsult eller liknande for andra bolags rakning faller darmed bort. Har
konsultbolaget fakturerat famansforetaget marknadsmassigt kommer saledes
den vinstgenerering som konsulten medverkat till beskattas hos
konsultbolaget. | bade HFD 2013 ref. 11 (1) och HFD 2018 ref. 31 har den
verksamme erhallit 16n fran det foretaget som denne varit anstalld i och som
tillhandahallit tjanster till famansforetaget och fragan ar, som Tjernberg
patalar, hur 57 kap. 19 2 p. IL fangar upp en sadan situation. Bestammelsen
har féljande ordalydelse: [...] kontant ersattning som avses i 17 § forsta
stycket fran foretaget och dess dotterforetag [...], och som jag uppfattar
den kan endast sadan ersattning som harror sig fran famansforetaget eller dess
dotterbolag omfattas av fordelningsreglerna. Jag haller darfor med Tjernberg
i hans argumentation for hur systematiken rubbas om I6n vid berdakning av
I6nebaserat utrymme skulle beaktas bade fran foretaget i vilket arbetsinsatsen
av den verksamma utforts samt fran foretaget vari personen ar anstalld. Vad
géller specifikt carried interest. och de omfattande belopp det oftast ror sig
om, framhaller Tjernberg att det ar av séarskild vikt att en provning sker efter
en noggrann teknisk prévning av rekvisiten, dar systematiken, bade
regelomradets och skattesystemets interna systematik beaktas och att en
bedomning inte foretas utifran en allméan uppfattning av hur nagot borde

vara.?1?

Mot bakgrund av ovan anforda argumentation, tillsammans med tolkningen

av bestammelsens ordalydelse, anser jag att det inte finns nagon mojlighet att

211 Se Ulla Werkells skiljaktiga mening i Skatterattsnamndens forhandsbesked den 5
november 2013 (dnr 15-13/D)
212 Tjernberg, 2017, s. 365.
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beakta sadana arbetsinsatser som utforts av anstalld i annat foretag at
famansforetaget. HFD har i vissa fall genomfort tolkningar vid sidan om
ordalydelsen nar den inneburit ett icke 6nskvart resultat, men da uteslutande
kunnat luta sig tillbaka pa forarbetsuttalanden eller reglernas syfte. Nar en
tolkning varken vinner legalt stod genom en objektiv tolkning utifran dess,
ordalydelse, genom en subjektiv tolkning utifran dess forarbeten och
dessutom inte ar forenligt med syftet med lagstiftningen kanns det svart att
finna stod for att, vid tillampning av 57 kap. 4 8 forsta stycket 2 p. IL, beakta
deldgares arbetsinsatser som denne utfort i ett annat foretag &n det foretag

varifran deldgaren uttar vinsterna, dvs. “sitt” fimansforetag.

5.6 Rattslaget: var ar vi nu?

HFD valde genom 2018 ars mal att konfirmera den bedémning som gjordes i
HFD 2013 ref. 11 (1), dvs. arbetsinsatser som utforts i famansforetaget av
anstalld i annat foretag kan beaktas vid bedémning av om verksamhetskravet
ar uppfyllt i famansforetaget. Men eftersom domstolens vaga motivering till
hur ansdg att 57 kap. 4 § forsta stycket 2 p. IL kunde utvidgas fran borjan &r
det problematiskt att sakerstélla dess prejudikatvarde. Det gar samtidig inte
att blunda for faktumet att HFD gor precis som i forevarande mal, dvs. gor
“hélet” storre nir det redan har gravts. Med det menar jag som jag har
redogjort for ovan att &ven om HFD:s tolkning inte enligt mig m.fl. &r
forenligt med hur rattslaget ser ut sa har det anda ett varde for
rattstillampningen och det finns inget som hindrar att HFD véljer att anvanda
sig av 2018 ars prejudikat och applicera det pa en ytterligare situation dar
arbetsinsatsen utforts av anstélld i annat foretag. Den enda egentliga
prejudiciella rackvidden avgorandena kan sigas ha dr pa situationer som
liknar de i malen, nar det ror sig om konsultliknande uppdrag utférda av
verksam i annat foretag enligt avtal som utfort arbete i famansforetaget, dar
arbetsinsatsen har haft pataglig betydelse for vinstgenereringen i
famansforetaget. Det ar sa langt HFD stracker sig i domskalen. Utifran HFD

2013 ref. 11 (I):s speciella omstandigheter och utfall kan det argumenteras for
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att malet skulle ha varit ett s.k. in casu-mal?*® och séledes ett undantagsmal
dar nagon egentlig slutsats om dess rattsverkan i évrigt inte kan dras. Den
tesen blir emellertid svar att argumentera for i och med att HFD valde att
tillampa malet pa omstandigheter som i stora drag skiljer sig fran vad som
provades 2013, men med den gemensamma ndmnaren att arbetet
klassificerades som konsultverksamhet. Nagon form av prejudiciell verkan
har alltsa avgorandet och det gar saledes inte enligt mig att, beaktat all
argumentation emot ovan, att eliminera det som prejudikat. Men fragan
kvarstar: nar kommer prejudikatet att bli tillampbart? Enligt von Bahr gor
avsaknaden pa konkreta faktorer som ska beaktas vid en beddmning om
arbetsinsatser i ett annat foretag kan paverka bedomningen av om
verksamhetskravet ar uppfyllt i famansforetaget att HFD 2018 ref. 31 inte
kommer paverka Skatteverkets och underinstansernas syn pa hur

riskkapitalisterna ska beskattas.?!*

Efter HFD 2018 ref. 31 har Skatteverket kommit med féljande for tolkning

av liknande situationer:

Domen visar att man kan anses som  verksam i
betydande omfattning via fakturering fran annat féretag och dven om
marknadsmassig ersattning dd utgatt. HFD konstaterar att B:s
arbetsinsatser ska beaktas &ven om han delvis utfort arbetet
som konsult genom sitt eget bolag. Skatteverket tolkar det som att alla
arbetsinsatser som har betydelse for vinstgenereringen ska beaktas
oavsett om de utférs som anstélld VD eller som fristaende konsult. Det
ar en uppfattning som Skatteverket framfort allt sedan de s.k. 3:12-
reglerna infordes men det ar forsta gdngen som HFD har prévat denna
fraga. Tidigare har exempelvis Kammarréatten i Stockholm i en dom fran
den 4 oktober 2007, mal nr 2369-07 och Kammarratten i Goteborg i

en dom fran den 19 februari 2007, mal nr 3627-05 ocksa ansett att man

213 Ett in casu-avgorande utgar fran de speciella omstandigheter som géller i det enskilda
fallet och har inte nagot prejudicerande vérde utGver det.
214 \/on Bahr, 2918, s. 635 f.
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kan vara verksam i betydande omfattning via annat bolag &ven om det

fakturerande bolaget tar ut en marknadsmadssig ersattning for arbetet.?!®

Trots att Skatteverkets uttalanden inte utgér gallande ratt far dessa dnda anses
vara en indikation pa hur framtida mal kommer att behandlas. Som angavs i
avsnitt 5.4.1 var det bara en av alla KamR:s domarna som fick
provningstillstand, vilket innebar att resterande vinner laga kraft med stod av
2013 ars mal utan att HFD hade bekréaftat dess tillamplighet pa de aktuella
situationerna, vilket ur legalitetssynpunkt kanns ytterst tvivelaktigt. Att HFD
trotsallt valde att konfirmera 2013 ars mals tillamplighet i HFD 2018 ref. 31
innebar att vi far finns oss, vare sig vi vill eller inte, i att konsultliknande
uppdrag utforda at ett famansforetag som anstalld i ett annat foretag medfor
kvalifikation i famansforetaget tills HFD valjer att pa nytt ta upp fragan till
prévning och da forhoppningsvis beakta fler faktorer for ett battre motiverat

avgoOrande.

215 gkatteverkets rattsfallskommentar efter HFD 2018 ref. 31,
https://www4.skatteverket.se/rattsligvagledning/369999.html?date=2018-06-18
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6 Sammanfattande slutsatser

Uppsatsens huvudsakliga syfte har varit att ta reda pa hur arbetsinsatser
genom anstallning i annat foretag kan innebdra att verksamhetskravet i
famansforetaget blir uppfylit. HFD var, som redogjorts for, i bade HFD 2013
ref 11 (1) och HFD 2018 ref. 31 av uppfattningen att reglerna inrymde en
sadan situation. HFD:s avgorande utgor som de flesta vet en del av gallande
ratt och kommer ha prejudicerande verkan i fortsattningen. Fragan ar, som
namnt, emellertid hur pass vidstrackt denna prejudicerande verkan blir och

hur tillampbart det kommer vara pa framtida situationer.

Inom all offentlig tvangsmaktsutdvning och speciellt inom skatteréatten ar det
av stor vikt att det tydligt framgar vilka konsekvenser en foretagen
rattshandling kommer att fa. For att famansforetagsreglerna ska bli
tillampliga kravs det att en deldgares andelar ar kvalificerade enligt 57 kap. 4
8§ IL. Reglernas tillamplighet har i uppsatsen provats utifran utgangarna i de
mal som berort carried interest och hur HFD har tolkat dess betydelseomrade.
Enligt 57 kap. 4 § forsta stycket 2 p. IL blir en andel kvalificerad om ett
famansforetag direkt eller indirekt ager andelar i ett annat famansforetag och
andelsagaren ar verksam i betydande omfattning i det famansforetaget.
Bestammelsen smittar i vertikalt uppat i strukturen, vilket innebar att oavsett
hur langt ner i bolagsstrukturen verksamheten bedrivs kommer andelarna i
fdmansforetaget som “’ligger ovanfor” att bli kvalificerade sé lange deldgaren
ar verksam i betydande omfattning. HFD har hér gjort bedémningen att en
delagare kan vara verksam i betydande omfattning i sitt famansforetag utan
att sjalv ha arbetat i det eller ndgot av dess dotterbolag. Enligt domstolen
racker det nu att ndgon annan utfor sddant arbete, som har pataglig betydelse
for vinstgenereringen i famansforetaget, i egenskap av anstalld i annat
foretag. En sadan tolkning anser jag strider mot bestammelsens ordalydelse,
vilket med héansyn tagen till framforallt legalitetsprincipen forefaller
otillborligt med tanke pa legalitetsprincipens starka stallning inom

skatteratten.
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Som jag redogjort for i framférallt avsnitt 5.5 har HFD visat sig villig att i
vissa fall frangd ordalydelsen for att istéllet ta stod i forarbetsuttalanden,
reglernas syfte eller i wvissa fall dess systematik. Vad géller
forarbetsuttalanden avseende 57 kap. 4 § IL ger de i mitt tycke inte nagot
direkt stod for det. Forarbetena framhéver arbetsinsatsens betydelse for
vinstgenereringen som enligt specialmotiveringen ska ha haft stor betydelse
for vinstgenereringen i famansforetaget for en delagare ska anses vara
verksam i betydande omfattning i famansforetaget. Inte heller
famansforetagsreglernas allmanna syfte mojliggor enligt min mening en
sadan tolkning. Dar ligger fokus, som beskrivits i avsnitt 3.2, pa motverkande
av omvandling av arbetsinkomster till Iagre beskattade kapitalinkomster. Som
framforallt von Bahr men dven Tjernberg argumenterar for sker inte nagon
sadan inkomstomvandling nar nagon annan an delagaren utfor arbete i

famansforetaget.

Avslutningsvis innebér trots allt HFD:s avgorande att 57 kap. 4 § forsta
stycket 2 p. IL i ndagon man nu kan tillampas pa just arbetsinsatser utforda av
personer som ar anstallda i andra foretag an famansforetaget. Exakt hur dess
tillampningsomradet ser ut ar p.g.a. de vaga domskalen inte helt tydligt. Med
tanke pa hur okonstlat HFD anvand 2013 ars mal som prejudikat och grund
for sin bedémning i HFD 2018 ref. 31, och dédrmed dessutom utvidgade
tillampningsomradet ytterligare, ar min kansla att framforallt konsultliknande
upplagg nu omfattas av 57 kap. 4 8 forsta stycket 2 p. IL. Férhoppningsvis
far den forandring som skett lagstiftaren att pa allvar ta tag i fragan och ge oss
klarhet i om bestammelsen &r avsedd att tillampas pa detta sétt likt de gjorde
efter RA 2001 ref. 5 (I & 1) samt RA 2017 ref. 1. For s& omfattande
forandringar av en bestammelses tillampningsomrade &r enligt min mening
inte nagot som rattstillamparen ska Oppna upp for, utan det ar upp till
lagstiftaren  att gora framforallt  utifran  ett  legalitets- och

forutsebarhetsperspektiv.

76



Kall- och litteraturforteckning

Offentligt tryck

Departementspromemoria

Finansdepartementets promemoria, Beskattning av vissa deldgare i
riskkapitalfonder, 2012-03-29

Promemoria med forslag till &ndringar i de sarskilda skattereglerna for vissa
andelsagare i famansforetag, 2001-02-01

Forfattningar
Forvaltningsprocesslagen (1971:291)

Inkomstskattelag (1999:1229)
Lag (1999:1230) om ikrafttradande av inkomstskattelagen (1999:1229)
Lag (1947:576) om statlig inkomstskatt

Regeringsformen (1974:152)

Propositioner

Prop. 1973:90 - Kungl. Maj:ts proposition med forslag till ny regeringsform
och ny riksdagsordning m. m.; given Stockholms slott den 16 mars 1973

Prop. 1989/90:110 - om reformerad inkomst- och foretagsbeskattning

Prop. 1990/91:54 - om kvarvarande fragor i reformeringen av inkomst- och
foretagsbeskattningen, m.m.

Prop. 1995/96:109 - Skattelattnad for riskkapital, m.m.

Prop. 2001/02:46 - Andringar i de sarskilda skattereglerna for vissa
andelséagare i famansforetag, m.m.

Prop. 2005/06:40 - Reformerade beskattningsregler for dgare i
famansforetag

Prop. 2017/18:8 s.12 - Justering av den utvidgade
famansforetagsdefinitionen

77



Statliga utredningar
SOU 1975:54 - Famanshbolag delbetankande

SOU 1989:2 - Beskattning av famansforetag 6versyn av 1976 ars
lagstiftning: slutbetdnkande

SOU 1989:33 del Il - Reformerad inkomstbeskattning, D. 2, betdnkande

SOU 2002:52 - Beskattning av smaforetag

Doktrin

Litteratur
Ahlager, Magnus: Dispens fran inkomstskatt, Uppsala: lustus, 1999

Edin, Per-Olof, Hansson, Ingemar & Lodin, Sven-Olof: Reformerad
agarbeskattning - 3:12 — effektivitet, prevention, legitimitet, 2005

Hultqvist, Anders: Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen,
Stockholm: Juristforlaget, 1995.

Kleineman, Jan: Rattsdogmatisk metod, I: Juridisk metodlara (red.: Korling,
Fredric; Zamboni, Mauro), Lund: Studentlitteratur, 2013

Lindencrona Gustaf: Forarbetens betydelse vid tolkning av skattelag, i
Festskrift till Hans Thornstedt, 1983 s. 491 — 503

Lodin, Sven-Olof, Lindencrona, Gustaf, Melz, Peter, Silfverberg, Christer,
Simon-Almendal Teresa: Inkomstskatt — en l&ro- och handbok i skatterétt,
16 uppl., Lund: Studentlitteratur, 2017

Nyman, Michael & Lundgren, Jonatan & R&si6, Carl Christian: Riskkapital.
Private equity- och venture capital-investeringar, 2 uppl., Visby: Norstedts
Juridik AB, 2012

Peczenik, Aleksander: Juridikens metodproblem: rattskallelara och
lagtolkning, 2 uppl., Stockholm: Almgvist & Wiksell Forlag AB, 1980

Peczenik, Aleksander: Juridikens teori och metod, Stockholm: Fritze, 1995
Pahlsson, Robert: Konstitutionell skatterétt, 4 uppl., Uppsala: lustus, 2018

Pahlsson, Robert: Likhet infor skattelag - likhetsprincipen och konstruktion
av jamforbarhet i skatteratten, Uppsala: lustus,2007

78



Rabe, Gunnar & Melbi, Ingrid: Det svenska skattesystemet, 24 uppl.,
Norstedts juridik, 2011

Rydin, Urban, Beskattning av agare till famansforetag, Norstedts juridik,
2006

Rydin, Urban, Bavall, Bertil & Bartels, Katarina: Beskattning av dgare till
famansforetag, 4 uppl., Norstedts juridik, 2016

Sandstrom, Kjell & Bokelund Svensson, Ulf: Famansféretag. Skatteregler
och skatteplanering. 11 uppl., Nésviken: Bjorn Lundén information AB,
2016

Staaf, Annika, Nystrém, Birgitta & Zanderin, Lars: Ratt och Rattssystem: en
introduktion for professionsutbildningar. 2 uppl., Stockholm: Liber AB,
2016

Sdderholm, UIf & Grosskopf, Goran: Den nya
famansforetagsbeskattningen, Beyrond, 1993

Tivéus, UIf: Tretolv. Skatt pa kvalificerade andelar, Stockholm: Norstedts
juridik, 2014

Tjernberg, Mats: Famansaktiebolag — en skatteréttslig studie av alternativen
sarreglering och allméan reglering for beskattning av famansaktiebolag och
dess &gare m.fl., Uppsala: lustus , 1999

Tjernberg, Mats: Skatteréttslig Tolkning, Uppsala: lustus, 2018

Tjernberg, Mats: Famansforetag & Beskattning, Uppsala: lustus, 2019

Vetenskapliga artiklar

Bergqvist, Sven-Ake, Nilsson, Martin, Hagbard, Niklas & Beyer, Carl:
Skatteverkets offensiv mot riskkapitalbranschen, Svensk Skattetidning
2011:4,s. 332 — 341

Burmeister, Jari: Jamforelse av de svenska s.k. 3:12-reglerna med utlandska
dito samt vissa dndringsforslag, Skattenytt 1998 s. 739 — 752

Grosskopf, Goran: Beskattning av famansforetag, Skattenytt 2002 s. 269 ff.

Grosskopf, Goran: Beskattning av famansforetag, Skattenytt 2003 s. 378-
386

Grosskopf, Goran: Beskattning av famansforetag, Skattenytt 2005 s. 292-
302

79



Gunnarsson, Asa: Skatteformaga och skatteneutralitet — juridiska normer
eller skattepolitik? Skattenytt 1998, s. 454 ff.

Gunne, Cecilia: Beskattning av famansforetag, Skattenytt 2010, s. 356 — 367

Gunne, Cecilia: Hur ska carried interest beskattas?, Svensk Skattetidning
2016:3 s. 215 ff.

Hultqvist, Anders: Rattshandlingars verkliga innebérd, Skattenytt 2007 s.
696 ff.

Hultqvist, Anders: Legalitetsprincipen och lagtolkning — nagra reflexioner
med anledning av 5/6-malet, Skattenytt 2013 s. 10 ff

Hultqvist, Anders: Om bestdmdhetskravet i legalitetsprincipen, Skattenytt
2016, s. 730 — 748

Jareborg, Nils: Rattsdogmatik som vetenskap, Svensk Juristtidning 2004, 1,
s.1-10

Ljungman, Seve: Om skattefordran och skatterestitution, Svensk
Juristtidning 1949, s. 120 ff.

Mattsson, Nils: Hur tolkas skattelag, Svensk Skattetidning 1981, s. 291 ff.

Melz, Peter: Lagtolkningsmetoder — synpunkter i anledning av ett rattsfall
om subjektiv skattskyldighet for ranteintakter, Skattenytt 1992, s. 613 - 620

Sandstrém, K & Gustaf A: Om skattelagars tolkning och tillampning,
Svensk Skattetidning, 1952 s. 241 ff.

Tikka, Kari: Om principer vid tolkning av skattelag, Skattenytt 2004 s. 656
— 663

Tjernberg, Mats: Andrade regler for famansforetag, Skattenytt 1996 s. 97 —
104

Tjernberg, Mats: Tilltappta kryphal i fimansforetagsregler, Skattenytt 2002
s. 4-14

Tjernberg, Mats: Skatterattslig tolkning pa inkomstbeskattningens omréade —
lagen i sitt systematiska sammanhang och vid (uppenbara) felformuleringar,
Skattenytt 2016, s. 167 ff.

Tjernberg, Mats: Riskkapitaldomarna — verksam i betydande omfattning,
och 1 vilket foretag?, Svensk skattetidning 2017:5, s. 351 ff.

von Bahr, Stig: Nordic Capital och Segulah i HFD, Skattenytt 2015 s. 45 —
53

80



von Bahr, Stig: Kammarratten och riskkapitalisterna, Skattenytt 2017, s. 590
ff.

von Bahr, Stig: HFD och riskkapitalisterna, Skattenytt 2018, s. 630 ff,

Welinder, Carsten: Nagot om motivens betydelse for lagtolkningen. Svensk
Skattetidning 1953 s. 7 ff.

Otryckta kallor

Elektroniska kallor

Skatteverkets vagledning, HFD dom den 4 juni 2018, mal nr 3936-3939-17,
publicerad 2018-06-18
https://www4.skatteverket.se/rattsligvagledning/369999.html?date=2018-
06-18

(Hamtad 2019-05-02)

Skatteverkets vagledning, Famansforetag och famanshandelsholag,
publicerad 2019
https://www4.skatteverket.se/rattsligvagledning/369999.html?date=2018-
06-18

(Hamtad 2019-04-03)

Skatteverkets stallningstagande Dnr: 131 294623-08/111, Foretagsledare i
indirekt agt famansforetag, publicerad 2008-05-22
https://www4.skatteverket.se/rattsligvagledning/329075.html

(Hamtad: 2019-03-10)

SVCA, Riskkapital pa tre minuter
http://www.svca.se/om-private-equity/
(hamtad 2019-02-05).

81


https://www4.skatteverket.se/rattsligvagledning/369999.html?date=2018-06-18
https://www4.skatteverket.se/rattsligvagledning/369999.html?date=2018-06-18
https://www4.skatteverket.se/rattsligvagledning/369999.html?date=2018-06-18
https://www4.skatteverket.se/rattsligvagledning/369999.html?date=2018-06-18
https://www4.skatteverket.se/rattsligvagledning/329075.html
http://www.svca.se/om-private-equity/

Rattsfallsforteckning

Kammarratten

Kammarratten i Stockholms, dom den 19 december 2013, mal nr 8755—
8764-12

Hogsta Forvaltningsdomstolen

HFD 2010 ref. 51

HFD 2012 ref. 13

HFD 2011 ref. 79

HFD 2012 not. 48

HFD 2012 not. 53

HFD 2013 ref 11 (1)

HFD:s dom den 31 maj 2018, mal nr 732-18
HFD:s dom den 18 september 2018, mal nr 6342-17
HFD 2018 ref. 31

R4 1961 ref. 26

RA 1970 Fi 1275

RA 1974 A 850

RA 80 1:80

RAS85 1:85

RA 1986 ref. 158

RA 1987 ref. 78

RA 1987 ref. 113

RA 1989 ref. 62 1 och Il

RA 1992 ref.60

82



RA 1992 ref. 76.
RA 1993 ref. 57
RA 1993 ref. 99
RA 1993 not. 372
RA 1994 ref. 31
RA 1996 ref. 30
Ra 1996 ref. 101
RA 1997 ref. 54
RA 1997 ref. 71 och
RA 1998 ref. 58
RA 1998 not. 265
RA 1999 not. 87
RA 2000 not. 164
R4 2000 ref. 164
RA 2001 ref. 5 1 och Il
RA 2001 ref. 50
RA 2002 ref. 21
RA 2004 ref. 27
RA 2004 ref. 61
RA 2004 not. 125
RA 2004 not. 162
RA 2005 ref. 3
RA 2005 ref. 25.
RA 2007 ref. 15

RA 2007 not. 2

83



RA 2007 not. 94

RA 2009 ref 53

RA 2009 not 68

RA 2010 ref. 11 (l11)
RA 2010 ref. 102

Skatterattsnamnden, meddelad 2013-11-05, dnr 15-14/D

84



