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Abstract

The thesis aims to examine and analyze how the outsider rule (swe.
Utomstienderegeln) relates to the concept of conducting same or similar
activities (swe. Samma eller likartad verksamhet) within the swedish
taxation laws regarding closely held companies (swe.
famansforetagsreglerna). Furthermore, the current legal situation for each
provision is ascertained, which is based on legislation and preparatory work.
Much space has since been given to practice as the props of the two
provisions, as well as the applicability of the provisions in relation to each
other, have largely been cemented by the Supreme Administrative Court.

The purpose of the tax rules regarding closely held companies is to mitigate
income conversion from wages to dividends and capital gain, within
companies with only a few shareholders. To be included by the specific
regulations of closely held companies the shareholders interest must be
considered qualified (swe. Kvalificerade andelar). The shares are considered
qualified if the shareholder, or their close relatives are operative to a
significant extent within the company, or within another company which
carry out the same or similar activities. Other closely held companies owned
by the shareholder are included in the assessment to prevent profit transfers,
in order to evade the particular taxation of closely held companies.
However, if a shareholder holds unqualified shares, therefor considered an
outsider shareholder, to a significant extent in the company, the other
operative shareholders may be exempted from the specific tax rules of close
held companies, according to the so called outsider rule.

The background for the same or similar activities being included in the
assessment is to prevent the activities from being transferred to other
companies, in order to avoid shares being regarded as qualified. If the
company is owned to a significant extent by outside shareholders, however,
the other shareholders are exempt from taxation according to the special
legislation of close held companies, as the share of outsiders counteracts a
larger net balance when withdrawing in comparison with salary
compensation.

In summary the thesis concludes that when both the provisions are
applicable there is a risk that the purpose of the regulations will be violated.
As companies where the outsider rule impedes the incentive to converse
earned income to capital income. If funds are moved from a company which
the outside rule is applicable the concept of equal or similar operations may



still be applied to the interest the shareholder have in the receiving
company. If so, the application is contrary to the purpose of the regulations.
In addition to the conclusion de lege lata, followed my own reflections de
lege ferenda of the application of the legislation.



Sammanfattning

Arbetet undersoker och analyserar hur utomstédenderegeln forhaller sig till
begreppet samma eller likartad verksamhet vid tillimpning av de sirskilda
famansforetagsreglerna. Vidare utrénas det géllande rattsldget for vartdera
bestimmelse, vilket tar utgangspunkt i lagstiftning och forarbeten. Mycket
utrymme har sedan givits till praxis dd de badda bestimmelsernas rekvisit,
samt bestimmelsernas tillimplighet 1 forhéllande till varandra, till stor del
utkristalliserats av Hogsta forvaltningsdomstolen (hérefter HFD).

Syftet med fimansforetagsreglerna dr att lagstiftaren vill motverka att
andelsdgare 1 foretag med endast ett fatal dgare tar ut utdelning och
kapitalvinster istdllet for 16n, trots att inkomster hirrér frdn deldgares
arbetsinsats. For att beskattas enligt de sérskilda reglerna ska deldgarens
andelar vara kvalificerade. Deldgarens andelar dr kvalificerade om denne
eller dennes nérstdende dr eller varit verksamma 1 betydande omfattning 1
famansforetag, eller annat fOretag som bedriver samma eller likartad
verksamhet. Famansforetagsreglerna beskattar utdelning och kapitalvinster
sarskilt genom de sd kallade fordelningsreglerna. Dels beskattas uttag i
inkomstslaget kapital, bdde kvoterat och icke kvoterat, dels 1 inkomstslaget
tjénst.

Bakgrunden till att samma eller likartade verksamheter tas med 1
beddmningen dr for att hindra att verksamheten 6verfors till andra foretag 1
syfte att undvika att andelar ses som kvalificerade. Om foretaget dgs 1
betydande omfattning av utomstdende deldgare undantas dock de Ovriga
deldgarna fran beskattning enligt de sérskilda fimansforetagsreglerna, da
utomstdendes andel motverkar en storre nettobehdllning vid uttag 1
jamforelse med 10neersittning.

Redogorelsen visar sammanfattningsvis att ndr de bada bestimmelserna
tillimpas tillsammans riskerar regelverket att tillimpas dven vid situationer
dér det inte dr mojligt att ndgon inkomstomvandling sker. Tillimpningen &r
da inte ldngre 1 linje med reglernas syfte. Utdver slutsatsen de lege lata
presenteras slutligen mina egna reflektioner de lege ferenda kring
tillimpningen inom ramen for den nuvarande lagstiftningens ordalydelse.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Med hjélp av komplicerade bolags- och &dgarstrukturer forsoker foretag
uppna lag beskattning samt locka investerare och finansidrer. Med hjilp av
civilrittsliga forfaranden dr det mojligt for foretag att omklassificera uttag
for att atnjuta en mer fordelaktig beskattning, genom att utnyttja den
dissonans som foreligger mellan civilrdtten och skatterdtten. For att
motverka sddana forfaranden har sérskilda regelverk utvecklats. Ett exempel
ar famansforetagsreglerna som syftar till att motverka att deldgare tar ut
utdelning och kapitalvinster istéllet for 16n.

Mot bakgrund av att deldgare 1 famansforetag har sérskilt stort inflytande
over verksamheten, mojliggdér detta for en omklassificering av
arbetsinkomster till kapitalinkomster, och deldgaren atnjuter dédrmed en
ldgre beskattning.! For att syftet med regelverket inte ska kunna kringgas
har regelsystemet kommit att bli omfattande och tillimpas vidstrickt.

Om inkomster 1 ett famansforetag kan hirledas till deldgares arbetsinsatser
beskattas  utdelning och  kapitalvinster  sdrskilt, 1 syfte att
beskattningskonsekvensen inte ligger till grund for vilket sorts uttag som
deldgare viljer att ta ut. Till f6ljd av den omojliga uppgiften att hirleda
varifrdn  inkomster 1 foretaget faktiskt hédrstammar frdn har
famansforetagsreglerna  utformats  schablonméssigt.  Samtidigt  har
lagstiftaren forsokt ta hojd for situationer dér en skatteforman faktiskt inte
dtnjuts av  deldgaren. Aven situationer dir de  sirskilda
famansforetagsreglerna forsoker undvikas stoppas genom lagstiftningen.
Vilket utomstdenderegeln respektive begreppet om samma eller likartad
verksamhet tar sikte mot.

Miénga av rekvisiten och begreppen inom fimansforetagsreglerna definieras
déarfor inte ndrmare 1 lagtext, utan har istdllet utvecklats genom praxis. Pa
grund av att regelverket och praxisen utvecklats allt eftersom foretag och
dess deldgare utmanat systemet har det skapats ndgot av ett lapptacke. Hur
reglerna forhéller sig till varandra har dock séllan utretts narmare.

!'Se vidare avsnitt 2.3 samt avsnitt 3.

2 Lodin m.fl. (2021), s. 399.



1.2 Syfte och fragestillning

Syftet med framstéllningen é&r att undersoka och redogora for
utomstdenderegeln 1 forhdllande till begreppet samma eller likartad
verksamhet vid tilldimpningen av fadmansforetagsreglerna 1 57 kap. IL.
Arbetet undersoker bada bestdmmelserna separat, samt hur de samspelar
med varandra. Vidare analyseras hur forhallandet mellan reglerna forhaller
sig gentemot fAmansforetagsreglerna 1 stort.

Fragestillningen uppsatsen avser besvara dr ddrmed; hur forhdller sig
utomstdaenderegeln till regeln om samma eller likartad verksamhet?

1.3 Avgransningar

Det har inte stéllts ndgra formella krav géllande framstillningens
omfattning. Jag har dndock valt att avgrdnsa de rittsfragor som undersoks i
arbetet, for att skapa en enhetlig, stringent och inte allt for lang
framstéllning. De valda ramarna for arbetet presenteras hér.

Utgangspunkten 1 arbetet dr fdmansaktiebolag. Lagstiftning, frdgor och
problematik inom fdmansforetagsbeskattning sérskilt hanforlig till ovriga
bolagsformer berdrs inte ndrmare, mot bakgrund att hélla arbetets
omfattning och analys stringent. Nér jag bendmner fimansforetag avses
ddrmed fdmansaktiebolag.

Inom famansforetagsreglerna har begreppet verksam i betydande omfattning
definierats genom praxis. Uppsatsens fragestillning omfattar inte
utvecklingen av detta begrepp, men en sammanfattande redogorelse av
begreppets praxis aterges likvil, eftersom rekvisitet utgor en vésentlig del av
beddmningen om beskattning enligt fdimansforetagsreglerna ska ske.

Mot bakgrund av begreppet samma eller likartad verksamhets syfte att
stoppa  kringgdendeforfaranden av famansforetagsreglerna, ar
skatteflyktslagen (1995:575) néra angrdnsande. For att halla arbetet
enhetligt och inom ramen for  fragestéllningen har  dock
famansforetagsreglerna ur ett skatteflyktsperspektiv avgrinsats bort. Fradgan
om forfarande som syftar till att kringgd famansforetagsreglerna utgoér
skatteflykt provas 1 vissa rittsfall som redogérs for och skatteflykt ndmns
darmed kort 1 avsnitt 4.1.7, en ndrmare redogdrelse av réttsfaktan 1 malen
eller lagstiftningen berdrs inte ndrmare.



1.4 Metod och material

Syftet med denna uppsats dr att ur ett skatteréttsligt perspektiv och med ett
kritiskt forhallningssdtt studera hur utomstdenderegeln forhéller sig till
regeln om samma eller likartad verksamhet. For att utrona det géllande
rattsldget kring dessa regler har en réttsdogmatisk metod anvints.
Utgéngspunkten 1 uppsatsen har dédrmed varit lagtext som faststédllt den
grundldggande och relevanta gillande ritten. Vidare har dven forarbeten
behandlats for att tolka lagstiftningen.? Inom skatteritten har forarbeten en
sarskild stark stdllning som réttskdlla nar lagstiftningen ska tolkas utifrdn
sitt syfte. Det dr dock som huvudregel sekundér killa efter lagtext, vilket
ocksa har faststillts i praxis.*

Vidare har mycket utrymme getts at praxis frdn HFD, da bestimmelserna
som framstidllningen utreder innehdller rekvisit och begrepp som inte
definierats nirmare 1 lagtext. Vissa mal berdr situationer dér
utomstdenderegelns tilldimpning i1 forhdllande till samma eller likartad
verksamhet provas, vilka sdrskilt ligger till grund for den diskussion som
sedan fors 1 uppsatsen. Urvalet av praxis som framstéllningen behandlar ar
omfattande men avser aterge de rittsfall som behandlar det for uppsatsen
relevanta réttsfrigorna. Urvalet har frimst skett med utgdngspunkt i den
doktrin som tidigare berdrt bestimmelserna. Hartill har senare praxis ocksa
tillkommit, som jag 1 min utredning funnit relevant for arbetets
fragestdllning.

Utéver de sedvanliga rittskédllorna  har  forhandsbesked — fran
Skatterdattsnamnden (SRN) och stéllningstaganden av Skatteverket tillgatts.
Forhandsbeskedet ér ett rittsligt bindande besked géllande de skattemaéssiga
konsekvenserna av ett visst forfarande, men det ar inte prejudicerande. Det
ar mojligt att ansoka om ett forhandsbesked nér réttsldget inte omedelbart
kan utldsas av lagtext eller praxis. Ett forhandsbesked kan 6verklagas direkt
till HFD och kréver inget provningstillstdnd.” Av de réttsfall som tas upp i
arbetet grundar sig ddrav de flesta i forhandsbesked. Jag har valt att
sammafatta bedomningen 1 ett férhandsbesked, dven 1 fall det undanréjdes 1
sin helhet av HFD, for att analysera forfarandet som 1 Ovrigt dnnu inte

3 Kleinman (2018) i Juridisk metodlira, s. 21 ff.
4 Se Tjernberg (2018b), s. 83 ff; Se dven bl.a. RA 1985 1:85 & RA 1992 ref. 60.
5 Skatterittsndmnden, Om forhandsbesked, Skatterittsnimnden,

<https://skatterattsnamnden.se/omforhandsbesked.4.7f2824581614¢b16651200.html>.




provats 1 hogsta instans. Forhandsbesked avser ddrmed inte pavisa det
gillande rattsldget, utan bidrar till den analys som fors.

Skatteverkets stillningstaganden dr inte rattsligt bindande utan beskriver
verkets stdndpunkt for att skapa likformig tillimpning inom myndigheten
samt for att tolka oklara rittsfragor.® Stéllningstagandena har anvénts i syfte
att visa en parts tolkning av en rittsfrdga som inte direkt besvaras av lagtext
eller forarbeten, och som &nnu inte prévats i HFD. Underlaget har inte
anvénts som ett facit 1 rittsfragan, utan som en bestdndsdel i denna rittsliga
undersokning, underordnade rattskillor av hogre rang.

Aven doktrin har tillgatts for att undersdka uppsatsens dmne. Vid en mer
allmén undersokning av det svenska skattesystemet har framst /nkomstskatt
— En ldrobok i skatterdtt av Lodin m.fl. anvédnts. For de sérskilda
famansforetagsreglerna har jag anvint mig av doktrin av Tjernberg, bland
annat Famansforetag & beskattning, Skatterdttslig tolkning samt hans
avhandling Famansaktiebolag: en skatterdttslig studie av alternativen
sdrreglering och allmdn reglering for beskattning av famansaktiebolag och
dess cdgare m.fl. Aven Tivéus Skatt pd kapital samt Tretolv — skatt pd
kvalificerade andelar har anvints 1 undersokningen. Beskattning av
famansforetag av Rydin, Bavall & Bartels. Vidare har artiklar 1 Svensk
skattetidning och Skattenytt av Bartels, Nilsson, Rydin, Tivéus och
Tjernberg anvénts.

Framstdllningen har ett begrinsat inslag av civilrdtt 1 avsnitt 5.3, dd
utdelning berdrs. Framst for att ge en overblick kring andelsinnehav och hur
utdelningsrétten kan avvika frdn varandra. Begreppet utdelning definieras
inte skatterdttsligt, utan tillhor civilrdtten. Utgdngspunkten 1 avsnittet &r
aktiebolagslagen (2005:551) (hédrefter ABL) och doktrin, framst av Torsten
Sandstrom, professor emeritus i civilrétt vid Lunds universitet.

For végledning 1 formalia och kédllhdnvisning har A# skriva rdtt av Elsa
Trolle Onnerfors och Henrik Wenander anvints.” Enligt vedertagen juridisk
kdllhdnvisning brukar lagstiftning och fOrfattningar inte omfattas av
notapparaten, utan hinvisningar gors lopande i text® Detta har dock
fringatts 1 avsnitten 2.2 Det svenska skattesystemet samt 3.4
Beskattningskonsekvenser for att gora dessa mer lattlasta, mot bakgrund att
mingden paragrathdnvisningar i dessa delar d&r mycket omfattande.

6 P&hlsson (1995) s. 100 ff.; Jfr. &ven Tjernberg (2018b) s. 111 ff.
7 Trolle Onnerfors & Wenander (2019), 5 kapitlet pa s. 52 ff.
8 Trolle Onnerfors & Wenander (2019) s. 59-61 & 74.



1.5 Forskningsliage

Famansforetagsreglerna har berorts tidigare bade 1 avhandlingar, uppsatser
och doktrin. De ursprungliga reglerna som infoérdes 1976 redogors for i
Grosskopfs avhandling Beskattning av  famansbolag: en
inkomstskatterdttslig studie av sdrbehandlingen av famansbolag fran samma
ar.” Det reformerade skattesystemet och dess behandling av fimansforetag
har Tjernberg undersdkt 1 sin avhandling Fdamansaktiebolag — en
skatterdttslig studie av alternativen sdrreglering och allmdn reglering for
beskattning av famansaktiebolag och dess dgare m.fl. fran 1999.10

Raittsfallsutvecklingen av begreppet samma eller likartad verksamhet samt
for utomstaenderegeln redogjordes for i varsin artikel 1 Skattenytt 2014 av
Rydin & Nilsson, respektive Nilsson & Bartels.!! Det specifika forhallandet
som denna uppsats avser undersdka har en gang tidigare behandlats 1 en
masteruppsats  inom  skatterdtt. = Mostacero  vid  Internationella
handelshdgskolan 1 Jonkdping skrev 2015 uppsatsen Samma eller likartad
verksamhet och utomstaenderegeln En utredning om begreppets och
undantagsregelns tillimpning, samverkan och rittsliga hierarki.'?

Den praxis som tillkommit efter artiklarna frdn 2014 och masteruppsatsen
frdn 2015 har kortfattat redogjorts for i skatterittslig litteratur.'*> En mer
ingdende redovisning saknas emellertid sedan dess, och framfGrallt har
forhallandet mellan de tva reglerna inte undersokts ndrmare sedan 2015.

1.6 Disposition

Inledningsvis redogors dvergripande for det svenska skattesystemet och de
olika inkomstslagen i1 avsnitt 2, i syfte att placera uppsatsens d@mne 1 sin
kontext. Déri  omfattas dven  grundliggande redogdrelse  for
beskattningskonsekvenserna i1 de olika inkomstslagen, 1 syfte att kunna foéra

° Grosskopf (1976).

10 Tjernberg (1999).

Il Rydin & Nilsson (2014) & Nilsson & Bartels (2014).

12 Mostacero (2015).

13 Se bl.a. Lodin m.fl. (2021), Tivéus (2019) & Tjernberg (2018a).

10



diskussion om bakgrunden till varfor vissa forfaranden dr mer fordelaktiga
ur ett skatteperspektiv. Detta knyter dven ann till bakgrunden till
famansforetagsreglerna, vilket dr avsnittet som foljer darpa.

Beskattning av fdmansforetag beskrivs forst 1 allmanhet 1 avsnitt 3, for att
sedan efterfoljas av en mer detaljerad redogorelse for bestimmelserna om
samma eller likartad verksamhet 1 avsnitt 4, och utomstadenderegeln 1 avsnitt
5. Dérefter foljer avsnitt 6, som sarskilt behandlar den praxis som finns
gillande de bdda bestammelsernas samverkan och forhallande till varandra.

Praxis har getts stort utrymme 1 de materiella avsnitten, vilket varit
nddvéindigt med hinsyn till att varken rekvisitet samma eller likartad
verksamhet eller rekvisiten 1 utomstdenderegeln regleras ndrmare 1
lagstiftningen. Bade praxis och doktrin har inkorporerats l6pande under
avsnitten som de beror. Efter vartdera avsnittet foljer en sammanfattning av
rattsldget och kortare diskussion fors.

Avslutningsvis fors en diskussion i avsnitt 7 kring den problematik som
bestimmelserna som redogjorts for 1 vissa fall medfér. I Avsnitt 8
presenteras nagra avslutande reflektioner samt mina slutsatser som arbetet
utmynnat 1.

1.7 Begrepp

Reglerna 1 57 kap. IL bendmns 1 doktrin och debatt ofta som 3:12-reglerna,
da detta var reglernas ursprungliga placering 1 skattelagstiftningen. Vid
inforandet av det nya skattesystemet vid millennieskiftet flyttades reglerna
till deras nuvarande placering 1 IL. Av den anledningen har jag valt att
genomgdende bendmna regelverket som famansforetagsreglerna.

Miénga av de rittsfall som redogdrs for i arbetet hédrstammar fran
forhandsbesked frdn Skatterdttsndmnden (SRN), som sedan har blivit
faststdllda av HFD. I minga av fallen skriver HFD sahér i sin dom endast
"HFD faststéller skatterdttsnimndens forhandsbesked.” eller "HFD gor
samma bedomning som Skatterdttsndmnden”. For att inte fOrsvara
redovisningen av dessa rittsfall uttrycks beddmningen genomgaende sasom
HFD:s.

Tillampningen av fimansforetagsreglerna kan strukturmaissigt bli tekniska.
For att tydliggora och visualisera mer komplexa bolags- och dgarstrukturer

11



som tas upp 1 uppsatsen har dessa ritats upp. Strukturerna utgar ifran samma
former och farger genomgaende, nedan finns en forklaring.

b b 0/

Skattskyldig Annan andelsdgare Utomstaende dgare
andelsagare

Aktiebolag
Verksam i .
betydande 8kattslsyldlga Andra andelsédgare
omfattning andelsdgarna
_— === - .
Agarskap Avyttring Overforing av verksamhet
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2 Det svenska skattesystemet

2.1 Inkomstbegreppet

Aterkommande inom skatteritten #r begreppet inkomst, vilket ocksd #r
grunden till beskattning. Med inkomst avses, generellt sett, intjdnade
resurser under ett ar som kan spenderas utan att minska inkomsttagarens
formogenhet. Inkomster dr ett matt pa den skattskyldiges
konsumtionsformaga, och mattet for beskattning. Det utgdér séledes den
skattskyldiges skatteforméga. Berdkning av inkomst varierar bade mellan
olika skattesystem, men alla grundar sig frimst pa tvd fragor vid
beddomningen: vad utgoér skattepliktig inkomst, och ndr ska inkomsten anses
ha uppstatt.'*

Sverige har tillimpat nettoinkomstbeskattning sedan 1900-talets borjan,
vilket innebdr att utgifter for att bibehalla och generera intjanade resurser far
dras av fran inkomster, sd att det endast dr verkligt forviarvade inkomster
som beskattas. '3

2.2 Neutralitet och likformighet

Nar den nuvarande lagstiftningen togs fram under 1990-talet var det frimsta
syftet att skapa neutral och likformig beskattning av olika sorters inkomster,
for att uppna Okad réttvisa samt minska incitamenten och mdjligheten for
skatteplanering.'® Likformighetsprincipen ér en allmén rittviseprincip och
innebér ur skattesynpunkt att likartade fall ska beskattas pa likartat sétt.!”
Likformighet mellan inkomster géller horisontellt, alltsd mellan de olika

14 Se SOU 1989:33 del 1, s. 53 f. Samt Prop. 1989/90:110, s. 1; Se dven Lodin m.fl. (2021),
s.31f. &36f

15 T enlighet med skattefSrmageprincipen Se Lodin m.fl. (2021), s. 40; Det svenska
skattesystemet dr nominellt och tar upp inkomster till det angivna vérdet, férdndringar av
penningvirde sdsom rinta beskattas, medan inflation endast beaktas schablonmaéssigt, bland
annat genom en légre skattesats 1 inkomstslaget kapital. Se SOU 1989:33 del I, s. 65 ff.; Se
dven Lodin m.fl. (2021), s. 35.

16 Se SOU 1989:33 del 1, s. 43, 49, 60 f.

17 Se Lodin fl. (2021), s. 42 .
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inkomstslagen. Nira sammankopplad med likformighetsprincipen é&r
neutralitetsprincipen, som innebdr att beskattningen inte skall vara grund for
skattskyldigs val av handling. Det ska inte vara mer formanligt, ur ett
skatteperspektiv, att vilja en visst sorts kapitalplacering, eller en viss sorts
foretagsform att driva verksamhet i. '®

Béde forarbeten och doktrin framhéller att utformningen av en likformig och
neutral skattelagstiftning inte far leda till ett for tekniskt komplicerat
regelsystem. Vid avvigningen mellan ett praktiskt tillimpligt regelsystem
och fullstindig likformighet samt neutral behandling av samtliga inkomster,
maste dirav avsteg ibland tas frén den sistnimnda malsittningen.'®

2.3 Det svenska skattesystemet — en overblick

Det svenska skattesystemet delar upp inkomster i1 tre slag; tjéinst,
ndringsverksamhet och kapital. I inkomstslagen tjanst och kapital beskattas
fysiska personer medan juridiska personer beskattas 1 inkomstslaget
ndringsverksamhet. De tvd systemen verkar parallellt, men samband mellan
de bada systemen foreligger nér vinstmedel frin foretag forflyttas till fysiska
personer genom utdelning och 16n, frdn inkomstslaget néringsverksamhet
till kapital respektive tjénst.2°

2.3.1 Inkomstslaget tjanst

I inkomstslaget tjdnst beskattas fysiska personer for inkomster hanforliga till
arbetsinsatser. Sdsom 16n, formaner fran arbetsgivare, pension, och dvriga
inkomster som inte kan hinforas till de andra inkomstslagen.?! Utgifter for
att forviarva och bibehdlla inkomster ska dras av som kostnad, exempelvis

kostnader for resor i tjdnsten eller utgifter for material som krivs i arbetet. 22

18 Lodin m.fl. (2021), s. 45 f.

19 Se SOU 1989:33 del 1, s. 43, 49, 60 f.; Lodin m.fl. (2021), s. 42 ff.

20 Se Rydin, Bavall & Bartels (2016), 23 ff.

21 Regleras i 10-12 kap. IL.

22 Enligt 12 kap. 1 & 2 § IL. Avdragsritten begriinsas i vissa fall, se andra paragrafen.
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Beskattning av tjénst sker det aret inkomsten kommer den skattskyldige
tillhanda.?® Tjinsteinkomster beskattas upp till skiktgrinsen om 540 700
kronor med kommunalskatt, vilket varierar fran kommun till kommun men
som 1 genomsnitt uppgér till cirka 32 procent. Inkomster utover skiktgransen
beskattas med ytterligare 20 procent statlig skatt. >4

Utover de regelritta skatterna ska dven socialavgifter utgd fran
tjdnsteinkomster, med bakgrund till att dessa inkomster dr
formansgrundande i det allmidnna trygghetssystemet.”> Socialavgifter
regleras frimst i socialavgiftslagen (2000:980) (hédrefter SAL). Arbetsgivare
ar skyldiga att betala arbetsgivaravgift vilket ocksd dr en avdragsgill
kostnad, medan egenforetagare betalar egenavgifter sjdlva.?® Den generella
arbetsgivaravgiften dr 31,42 procent,?” och den generella egenavgiften ar
28,97 procent.”® Famansforetag dr som arbetsgivare skyldig att betala in
arbetsgivaravgifter dven for sina deldgare.

2.3.2 Inkomstslaget kapital

Till inkomstslaget kapital hor inkomster fran tillgangar, som inte priglas av
den skattskyldiges arbetsinsats eller som rédknas till inkomstslaget
ndringsverksamhet. Inkomstslaget omfattar bland annat 16pande avkastning,
sdsom rdnta och hyresintidkter, utdelning pa& aktieinnehav, samt
kapitalvinster vid avyttring av kapitaltillgangar.?’

2 1 enlighet med kontantprincipen, enligt 10 kap. 8 & 10 §§ IL.

24 Skattesatser regleras i 65 kap. 3 § & 5 § IL. Fér sammanstillning av belopp och
procentsatser, se Skatteverket, Belopp och procent — inkomstar 2021, Skatteverket, senast
besokt 2022-04-13,
https://skatteverket.se/privat/skatter/beloppochprocent/2022.4.339cd9fe17d1714c0774742.

html; For mer omfattande redogorelse av inkomstslaget tjénst hdnvisas till Lodin m.fl.
(2021), kap. 5.

5 Jfr. 2 kap. 34 §§ socialforsikringsbalken (2010:110) och 1 kap. 1 § SAL.

26 Regleras i 2 kap. SAL respektive 3 kap. SAL.

%7 Inkluderat den allminna loneavgiften, som i dagligt tal ingér i begreppet. Enligt 2 kap. 26
§ SAL & 3 § lagen (1994:1920) om allmén l6neavgift. Lagre procentsatser kan ibland gélla,
beroende pa betalningsmottagarens alder och tillimpliga nedséttningsregler.

28 Inkluderat den allminna l6neavgiften, enligt 3 kap. 13 § SAL & 3 § lagen om allmin
l6neavgift. Lagre procentsatser kan ibland gilla, beroende pa betalningsmottagarens alder
och tillampliga nedséttningsregler.

2 Se 41 kap. 1 § IL, vad som ska tas upp och dras av i inkomstslaget regleras i 42 kap. IL.

15



Utdelning ska tas upp till beskattning aret mottagaren kan disponera dver
utdelningen, och kapitalvinster det ar da tillgdngen avyttrats. Kapitalvinsten
berdknas som ersdttningen for avyttringen, minskat med utgifter for
forsdljningen samt omkostnadsbeloppet bestdende av anskaffnings- och
forbattringsutgifter.3°

Skattesatsen 1 inkomstslaget kapital 4r 30 procent. Utdelning och
kapitalvinst frdn onoterade andelar’! tas endast upp med fem sjittedelar,
vilket innebir att den effektiva skattesatsen ér 25 procent.?

2.3.3 Inkomstslaget naringsverksamhet

Inkomstslaget néringsverksamhet omfattar verksamheter av ekonomisk
karaktir, som &ar sjélvstindiga och bedrivs 1 viss omfattning. Juridiska
personer beskattas endast i inkomstslaget niringsverksamhet®?, och i de fall
det dr en fysisk person som bedriver verksamheten behdver grinsdragning
till de tva ovriga inkomstslagen goéras.*

Inom inkomstslaget ska alla inkomster tas upp som intékter, bdde inkomster
hianforliga till verksamheten som bedrivits, sa som forsdljning av varor och
tjdnster, samt inkomster fran rinta, utdelning och avyttring av tillgngar.*>
Avdragsgilla utgifter dr bland annat utgifter for forviarvande av inkomster
och  kostnader for anstillda, sdsom arbetsgivaravgifter och
l6neutbetalningar. Den skattepliktiga inkomsten bygger pd verksamhetens
redovisning, dir det redovisade resultatet ligger till grund for
beskattningen.’® Beskattningen av niringsverksamheter bygger pa god
redovisningssed och resultatet ska berdknas enligt bokforingsmaéssiga
grunder.’’

30 Enligt 44 kap. 13, 14 och 28 §§ IL.

31 Icke marknadsnoterade andelar, jfr. 48 kap. 5 § IL.

32 Se 42 kap. 15 a § IL samt 65 kap. 7 § IL; 5/6 x 30 procent = 25 procent.

33 Enligt 13 kap. 2 § IL.

3% Personen ska bedriva verksamhet yrkesméssigt och sjdlvstindigt med vinstsyfte, enligt
13 kap. 1 § IL.

35 Enligt 15 kap. 1 § 1 1L.

3¢ Enligt 14 kap. 4 § IL.

37

Enligt 14 kap. 2 § IL. Redovisningsbestimmelser aterfinns i bokforingslagen
(1999:1078) och éarsredovisningslagen (1995:1554). 1 2 kap. 2 § éarsredovisningslagen
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Det skatteméssiga resultatet beskattas med 20,6 procent for rdkenskapsar
som borjar efter 1 januari 2021.°% Skattesatsen har sinkts succesivt sedan
skattereformen under 1990-talet, frdn att ursprungligen uppgatt till 30
procent.*®

2.4 Inkomstslagens samverkan

Den svenska skattesfaren kan beskrivas som tva parallella system, ett
personligt och ett for foretag. Det finns dock samband mellan systemen.
Medel flodar fran foretagssektorn till fysiska personer genom utbetalning av
léner och utdelning till deldgare. 1 det fOrstndmnda fallet forskjuts
beskattningen fran inkomstslaget nédringsverksamhet till tjanst, men
foretaget (arbetsgivaren) méste samtidigt betala sociala avgifter. I det andra
fallet sker ekonomisk dubbelbeskattning, vilket innebdr att inkomst
beskattas tvd ginger. Forst i1 inkomstslaget ndringsverksamhet, sedan
beskattas mottagare av utdelning och kapitalvinst vid avyttring 1
inkomstslaget kapital. Eftersom foretaget inte medges avdrag for utdelning
beskattas inkomsten séledes tva ganger.*

Sedan skattereformen genomfordes under 1990-talet tillimpas inom det
personliga skattesystemet ett dualistiskt inkomstskattesystem, dér tjanst och
kapital separeras.*! Som kort redogjorts for ovan beskattas arbetsinkomster
progressivt med cirka 32 procent statlig skatt och 20 procent, medan
kapitalinkomster beskattas proportionellt med 30 procent statlig skatt.

Bakgrunden till den ldgre kapitalbeskattningen dr for att ta hojd for inflation
och realrintenivdn*?. Lagstiftaren framhaller ocksd att tanken ar att en

stipulerar god redovisningssed och enligt 2 kap. 3 § arsredovisningslagen ska redovisningen
ge en rittvisande bild av bolagets stdllning och resultat.

38 Regleras i 65 kap. 10 § IL.

39 Se 65 kap. 10 § IL tidigare lydelse; se dven prop. 2017/18:245, s. 76 ff.

40 Jfr. Rydin, Bévall & Bartels (2016) s. 22; Se dven Tjernberg (2018a) s. 15 f. & Tivéus
(2010), s. 73.

41 Se Rydin, Bavall & Bartels (2016), s. 23 f.; Tivéus (2019), s 15.

42 Real rinta 4r den nominella réintan (avtalad och betald riinta) minskat med inflationen,
och visar den reella avkastningen och kostnaderna for rantan. Inom ekonomin kallat
”pengars kopkraft”. Se vidare Europeiska Centralbanken, Vad dr réintor och vad dr

skillnaden mellan nominell rinta och realrinta?, Europeiska centralbanken, publicerad 25
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majoritet av alla skattskyldiga 1 praktiken endast kommer tréffas av den
kommunala skatten i inkomstslaget tjanst. Samtidigt som kapitalbeskattning
om 30 procent saledes dr procentuellt nirliggande kommunalskatten.*3

maj 2016, https://www.ecb.europa.eu/ecb/educational/explainers/tell-

me/html/nominal and real interest rates.sv.html.

43 Prop. 1989/90:110, s. 296.
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3 Famansforetagsreglerna

3.1 Bakgrund och syfte

I foretag med endast ett fital dgare har dessa sd pass stort inflytande i
bolaget att det inte kan anses foreligga ett tvépartsforhéllande. Lonsamheten
1 foretaget dr ocksé ofta avhdngig deldgarens arbetsinsatser. Genom det stora
inflytandet deldgarna har i faimansforetag, kan upparbetade arbetsinkomster
tas ut som utdelning eller ackumuleras 1 kapitalvinster. Dessa forutsittningar
gor att dgare till famansforetag har mojlighet att lyfta ut utdelning istillet for
vad som 1 ett regelritt anstéllningsforhdllande hade varit 16n.44

Utifran skattesatserna som presenterades 1 avsnittet ovan dr det mojligt for
famansforetagsdeldgare att atnjuta en storre nettobehallning vid uttag én vid
16n. Detta har nedan exemplifierats for att visa det ekonomiska incitament
som ligger till grund for fimansforetagsreglerna. Utgdngspunkten ar ett
uttagsutrymme om 100.

Utdelning Lon

Utdelningsutrymme 100 Bruttoloneutrymme 100
Bolagsskatt (20,6 %) 20.6 Sociala avgifter (31,42 %) 31,42
Bruttoutdelning 79.4 Bruttolon 69,58
Skatt kapital (25 %) 19.85 Skatt tjanst (52 %) 36.1816
Netto 59,55 Netto 33,3984

For att motverka denna ekonomiska fordel beskattas
famansforetagsdeldgares uttag ur famansforetag sdrskilt. Utdelning och
kapitalvinst beskattas bdde 1 inkomstslaget tjdnst och kapital, déar
uppdelningen sker schablonméssigt. Mot bakgrund av syftet med
regelverket ska dock endast deldgare vars arbetsinsats dr avgorande for
famansforetagets resultat triffas av den sirskilda beskattningen. Detta med
hidnsyn till att dessa inkomster hade wvarit 16n 1 ett regelritt
anstillningsforhéllande.®

4 Se Prop. 1975/76:79 s. 1; Se dven Lodin m.fl. (2021), s. 418 f. & Tjernberg (2018a), s. 13
& 16 ff.
45 Prop. 1989/90:110 s. 467 f. & 703 ff.
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3.2 Defintion av famansforetag

Enligt 56 kap. 2 § IL avser fimansforetag aktiebolag och ekonomiska
foreningar dir fyra eller farre deldgare dger andelar som motsvarar mer dn
50 procent av rosterna 1 fOretaget. Vidare omfattas dven uppdelade
verksamheter som &dr oberoende av varandra, dér fysisk person har den
faktiska bestdmmanderdtten Over verksamheten och sjdlvstindigt kan
bestimma om dess resultat pd grund av sitt innehav, andelar, avtal eller
liknande. Marknadsnoterade bolag kan inte utgéra fdmansforetag, enligt 56
kap. 3 § IL.

Vid bedomning kan i de fall dér fler dn fyra deldgare innehar 50 procent av
andelarna dndock anses vara ett famansforetag. D& deldgare som &r
verksamma 1 betydande omfattning rdknas som en deldgare, 1 enlighet med
den utvidgade famansforetagsdefinitionen 1 57 kap. 3 § IL. Enligt
paragrafens andra stycke trdffar den utvidgade definitionen av
famansforetag situationer dir deldgarna varit verksamma i betydande
omfattning under beskattningsaret, eller under négot av de fem foregdende
beskattningsaren. Deldgarna kan ha varit verksamma 1 betydande omfattning
1 foretaget eller dotterforetag som &r famansforetag (1 p.), 1 foretag som dger
foretaget (2 p.), alternativt 1 annat fimansforetag dgt av sddant dgarforetag
som avses i andra punkten (3 p.).*¢

Den utvidgade famansforetagsdefinitionen syftar till att tréffa foretag som
drivs av méanga deldgare som arbetar 1 foretag, exempelvis arkitekt- eller
advokatbyréer.*” Bestimmelsens tillimplighet har bekriftats i praxis, dven
nir antalet deldgare uppgick till nirmare 150 personer.*®

Aven i de fall di flera deligare ingdr i samma nirstdendekrets*’ ska de
raknas som en deldgare, enligt 56 kap. 5 § IL. Bedomningen ska goras

46 Andra och tredje punkten infordes efter HFD 2017 ref. 1; For samtliga situationer giller
att dgarskapet kan vara direkt eller indirekt, dga hela eller enbart delvis av det avsedda
bolaget (se RA 2001 ref. 5 II, samt dven RA 2005 ref. 25). Aven utlindska fysiska personer
ska medriknas (se RA 1979 Aa 240), samt dven bulvanforhallanden (Prop. 1989/90:110 s.
678).

47 Nilsson, Inkomstskattelagen (1999:1229) 57 kap. 3 § Juno 2022-04-01.

48 RA 1993 ref. 99.

49 Enligt 2 kap. 22 § IL utgors nirstdendekretsen av make, fordlder, mor- och farforilder,
barn och barns make, syskon och syskons make samt barn, och dven dédsbo som personen

eller nagon av de uppgivna nérstaende ar deldgare i.
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utifrdn den éldsta personen och dérefter i fallande dldersordning. Paragrafen
stipulerar dven att samma person inte far rdknas med 1 mer dn en krets.

3.3 Kvalificerade andelar

For att deldgarens utdelning och kapitalvinst ska beskattas enligt
famansforetagsreglerna ska andelarna vara kvalificerade, enligt 57 kap. 4 §
IL. En dgare innehar kvalificerade andelar om personen, eller nérstadende till
denna varit, verksam 1 betydande omfattning under beskattningséret, eller de
fem foregdende beskattningsédren 1 foretaget (1 p.). Detta géller dven 1 de fall
personen varit verksam i annat fimansforetag som foretaget dger (2 p.), eller
om dgaren varit verksam 1 betydande omfattning 1 ett famansforetag som
bedriver samma eller likartad verksamhet (3 p.).

Begreppet verksam 1 betydande omfattning ar inte preciserat 1 lagtext, men
ska enligt forarbetena alltid anses vara fallet om deldgarens arbetsinsats har
stor betydelse for vinstgenereringen i1 foretaget. 1 forarbetet exemplifieras
detta med fOretagsledare och andra hogre befattningshavare. I mindre
foretag kan dven ldgre ledarbefattningar innebédra att personen ar verksam i
betydande omfattning. Styrelsemedlemmar som inte utfor kontinuerligt
arbete anses som regel inte som verksamma 1 betydande omfattning, dven
om personen gjort enstaka insatser av stor betydelse.*°

Begreppet har varit foremal for bedomning i flertalet fall. Genom praxis har
det faststillts att styrelseledamoter inte ska anses verksamma enbart pa
grund av enstaka insatser.’! Nir deldgare endast innehaft andelarna en kort
period har HFD ansett att det inte innebdr att personen varit verksam i
betydande omfattning i den mening som bestimmelsens syfte avser.’? I de
fall fimansforetag bedriver kapitalforvaltning har deldgare som regel inte
ansetts verksamma 1 betydande omfattning, s& linge de inte innehaft en
aktiv stillning 1 de underliggande forvaltade bolagen eller bidragit till
strategiskt arbete.’® Detsamma har anforts for fastighetsforvaltning.>* Det
kan konstateras att begreppet tar sikte pa deldgarens kvalitativa insats i

30 Prop. 1989/90:110 s. 703 f.; Se dven Lodin m.fl. (2021), s. 400; Tjernberg (2018a), s. 55.
1 Se RA 1999 not. 87; Frigan har dven provats i RA 1999 ref. 28, RA 2000 not. 164, RA
2002 ref. 21, RA 2002 not. 140, RA 2004 ref. 61, RA 2004 not. 125 & RA 2004 not 162.

52 RA 2002 ref. 21; Se d4ven RA 2002 not. 140 samt RA 2005 ref. 3.

33 Se bl.a. RA 2004 ref. 61, RA 2004 not. 125, RA 2004 not. 162 & RA 2009 not. 68.

54 Se bl.a. RA 2007 ref. 15 & HFD 2013 ref. 11 1 & I1.
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bolaget, och ersittningen f{6r insatserna skulle vid ett vanligt
anstéllningsforhallande tillgodogdras genom I6neuttag. Deldgare anses inte
heller automatiskt som verksam 1 betydande omfattning uteslutande pa
grund av att denne innehar en hog befattning, avgoérande ar istdllet
arbetsinsatsen.

3.4 SarsKkilt kvalificierade andelar

For att beskattning enligt famansforetagsreglerna inte ska undgds genom
olika forfaranden finns ytterligare regler som innebar att andelar anses som
kvalificerade. Vid andelsbyten, fissioner, partiell fission och lex Asea dér de
andelar som den skattskyldige ursprungligen innehade var kvalificerade,
kommer dven de andelar som den skattskyldige dvertar bli kvalificerade, i
enlighet med 57 kap. 7-7 ¢ §§ IL. Denna typ av andelar brukar kallas
sarskilt kvalificerade andelar. Till skillnad fran andelar som é&r kvalificerade
till £6]jd av bestimmelserna 1 57 kap. 4 § IL, finns det ingen tidsbegrdnsning
pa sarskilt kvalificerade andelar. Beskattning sker 1 inkomstslaget tjénst
fram till den tidpunkt da ett belopp motsvarande tjénstebeloppet beskattas, i
enlighet med 57 kap. 20 ¢ & 24 §§ IL.»

3.5 Beskattningskonsekvenser

De skatterittsliga konsekvenserna for deligare med kvalificerade andelar 1
famansforetag dr schablonmaissigt utformade, med anledning av att det inte
ar mojligt att avgora vad som faktiskt &r arbetsinkomster respektive
kapitalinkomster.’® Beskattningen fordelas i tre separata skattesatser, enligt
de sa kallade fordelningsreglerna. En del beskattas kvoterat 1 inkomstslaget
kapital, en del beskattas i1 inkomstslaget tjinst och en del okvoterat i
inkomstslaget kapital.

Utdelning och kapitalvinster upp till gransbeloppet beskattas kvoterat till tva
tredjedelar 1 inkomstslaget kapital, med en effektiv skattesats 20 procent.
Till grund for griansbeloppet ligger drets grinsbelopp sammanrdknat med
sparat utdelningsutrymme. Sparat utdelningsutrymme &r outnyttjat

55 Prop. 2006/07:2 s. 129 ff.
36 SOU 2002:52 del 1 s. 351.
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gransbelopp frén tidigare beskattningsar, upprdknat med schabloniserad
procentsats grundad pa statsldneréntan.”’

Arets grinsbelopp kan beriknas pa tva sitt — dels enligt schablonregeln
(dven kallad forenklingsregeln), dels enligt huvudregeln. Schablonregeln ger
ett schabloniserat griansbelopp baserat pd inkomstarets inkomstbasbelopp.
Vilket for inkomstéret 2022 uppgér det till 187 550 kronor.8

Huvudregeln baseras istillet pa deldgarens omkostnadsbelopp® och det
l6neuttag som skett 1 foretaget under aret, det sd kallade lonebaserade
utrymmet. Gréansbelopp utrdknat enligt huvudregeln dr didrmed individuellt
for varje fdmansbolag och deldgare. For att tillitas anvidnda huvudregeln
kravs det att deldgaren dger mer dn fyra procent av kapitalet 1 foretaget och
tar ut en viss summa 16n per dr. For inkomstaret 2022 krévs det att deldgaren
antingen tagit ut minst 654 720 kronor 16n under aret, eller 16n uppgéende
till mer &dn 409 200 kronor adderat med fem procent av sammanlagd kontant
ersittning som foretaget (och dess dotterforetag) har betalat ut.®®

Utdelningar och kapitalvinster utdver deldgarens grénsbelopp beskattas i
inkomstslaget tjdnst, med cirka 32 procent, samt 20 procent till for
ersittning dver skiktgriansen.®! Det finns dock ett takbelopp for beskattning i
inkomstslaget tjénst, vilket dr baserat pd hur mycket deldgaren och dess
nérstdende under de senaste fem dren sammanlagt tagit upp till beskattning 1
inkomstslaget. For utdelning &r inkomsttaket 6 390 000 kronor, och for

57 Enligt 57 kap. 2, 8, 10 & 20-21 §§ samt 65 kap. 7 § IL.

58 Enligt 57 kap. 11 & 9 §§ IL; Se éven Skatteverket, Belopp och procentsatser,
skatteverket.se,
<https://skatteverket.se/foretagochorganisationer/drivaforetag/famansforetag/beloppochpro
centsatser.4.34f3b0b713e2cf5455b7288 . html>.

59 Bestér av anskaffningsutgiften, hértill inriknas utéver den ursprungliga
anskaffningsutgiften ocksé nyemissioner, ovillkorade aktieéigartillskott, se prop.
1995/96:109 s. 90; Aven aktualiserade tilliggskdpekillingar, enligt RA 1999 not. 277.

60 Enligt 57 kap. 8, 10-12 & 17-19 §§ IL; Se éven Skatteverket, Belopp och procentsatser,
skatteverket.se,
<https://skatteverket.se/foretagochorganisationer/drivaforetag/famansforetag/beloppochpro
centsatser.4.34f3b0b713e2cf5455b7288 . html>.

61 Enligt 57 kap. 2021 §§ IL samt 65 kap. 3 § & 5 § IL; Skiktgréinsen for inkomstaret 2022
uppgér till 540 770 kronor, jfr. avsnitt 2.2.2. Notera att ingen arbetsgivaravgift betalas for

denna tjanstebeskattning.
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kapitalvinst dr det 7 100 000 kronor. Utdelning och kapitalvinst utdver
vartdera beloppet beskattas i inkomstslaget kapital med 30 procent.5?

62 Enligt 57 kap. 20 a & 22 §§ IL samt 65 kap. 7 § IL. Siffrorna géller for inkomstaret 2022.
Beskattningen av aktier i fimansforetag ska inte kvoteras sdésom andra onoterade bolag ska,

se 42 kap. 15 a § IL, se andra stycket femte strecksatsen.

24



4 Samma eller likartad verksamhet

Bestdmmelsen om samma eller likartad verksamhet foljer av 57 kap. 4 § IL.
Begreppet innebir att om verksamhet, eller del av verksamhet, dverfors fran
ett famansforetag till ett annat kan det overtagande foretaget anses bedriva
samma eller likartad verksamhet. 1 sddana fall anses deldgaren inneha
kvalificerade andelar ocksd 1 det Gvertagande bolaget, enligt 57 kap. 4 § 3 p.
IL. Det innebédr att en deldgares andelar 1 respektive foretag blir
kvalificerade, om denne, eller dennes nérstdende, varit verksam 1 betydande
omfattning. Syftet med bestimmelsen &dr att motverka mojligheten att flytta
verksamhet mellan olika foretag. Pa sa sitt kan inte deldgare undvika att fa
sina andelar kvalificerade och ddrmed undvika att beskattas av
fAimansforetagsreglerna.?

Undantaget frin detta ar Overlitelse av aktier 1 fimansforetag mellan
nirstdende, enligt 57 kap. 4 a IL.%* Forutsittningen for undantaget dr dock
att andelen ar kvalificerad endast pa grund av att nirstdende, forutom make,
varit verksam 1 betydande omfattning. Foreligger annat skil for att andelen
ska vara kvalificerad dr undantaget inte tillampligt.

Begreppet samma eller likartad verksamhet definieras inte nirmare 1 lagtext,
utan vigledning far tas i forarbeten och klargorande praxis.®® I de foljande

avsnitten dmnas den prejudicerande utveckling som har skett kring
begreppet samma eller likartad verksamhet redogoras for.

4.1 Praxis

4.1.1 RA 1997 ref. 48 1 & 11

I RA 1997 ref. 48 1 & II provades tillimpningen av samma eller likartad
verksamhet vid en underprisoverldtelse. Det forsta fallet rorde overldtelse av

63 Prop. 1989/90:110 del 1 s. 468.
64 Bestimmelsen infordes i syfte att underldtta #garskiften mellan nérstdende vid
exempelvis generationsskifte, se vidare rittslig végledning, Samma eller likartad
verksamhet, Skatteverket,

< https://www4.skatteverket.se/rattsligvagledning/edition/2022.4/331736.htm[>.

65 Se Tjernberg (2018a) s. 65.
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en aktiepost, som var betydande for det Overlatande bolaget. Det nya,
Overtagande bolagets verksamhet skulle bestd av innehavet av aktieposten
samt fOrvaltningen av denna. I det andra fallet rorde det sig om en
Overlételse av en fastighet, som overldtande bolaget bedrev sin verksamhet 1.
Det overldtande bolagets verksamhet skulle dven efter overldtelsen komma
att bedriva sin verksamhet darifrdn, medan det Overtagande bolagets
verksamhet skulle besté av att inneha och forvalta fastigheten.

HFD konstaterade 1 bada fallen att de Overlatna medlen innebar att
anknytningen till det 6verldtande bolaget kvarstod och didrmed ansdgs det
Overtagande bolagen bedriva samma eller likartad verksamhet. Liknande
beddmning gjordes i RA 1997 not. 122, som ocksa rorde dverlitelse av
fastighet som det 6verldtande bolaget fortsatte bedriva sin verksamhet i.

4.1.2 RA 1999 ref. 28

I RA 1999 ref. 28 dgde andelsigare andelar i tvd bolag som bida bedrev
finansiell verksamhet, men med skilda inriktningar. Det ena bolaget bedrev
finansiell radgivning, medan det andra bedrev virdepappersforvaltning.

HFD uttalade 1 mélet att rekvisitet samma eller likartade verksamhet asyftar
frimst situationer dér hela eller delar av verksamhet overfors mellan tva
famansforetag. Vidare ska verksamheten i det nya foretaget antingen ligga
inom ramen for den verksamhet som bedrivits i det gamla foretaget, eller s
ska ett likartat samband foreligga mellan bolagen. HFD konstaterade att det
1 malet inte forelag ett tillrdckligt samband ndr det ena foretaget bedrev
finansiell rddgivning, och det andra virdepappersforvaltning. Det racker
didrmed inte att fOretagen dr verksamma inom samma bransch for att ett
likartat samband ska foreligga. Detta bekriftades dven i RA 2007 not. 66,
vilket rorde en franchisegivare och franchisetagare till samma produkt.
Aven i detta mal podngterades att bestimmelsen tar sikte pa sddana fall dir
hela eller delar av verksamheten Gverforts fran ett faimansforetag till ett nytt.

4.1.3 RA 2010 ref. 11 I-V

I RA 2010 ref. 11 I-V, de s& kallade tridadomarna, berérdes situationer dir
forvaltning av vinstmedel och kapital skiljs fran verksamheten 1 ett nytt
bolag, eller tvirtom.
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HFD faststéllde att forvaltning av vinstmedel som genererats 1 verksamheten
ar en del av sagd verksamhet, och ddrmed ska en del av verksamheten anses
overford till det nya bolaget. Sdledes tréffas situationerna av bestimmelsen
om samma eller likartad verksamhet.

I mélen provades ockséd om bedomningen ska utgé fran det 6verlatande eller
det overtagande bolaget. Enligt HFD innehdller bestimmelsen inte nagon
begriansning utifrdn vilket perspektiv bedomningen ska goras fran, och
domstolen, med hénvisning till lagstiftningens syfte, faststidllde att
jamforelsen kan ske med utgdngspunkt i bdda alternativen.

I mél III, overfordes inga konkreta tillgdngar, men det nybildade bolaget
ansdgs dandock bedriva likartad verksamhet da kunskaper och
affarskontakter frdn den tidigare (konsult)verksamheten oOverférdes med
andelsdgaren. Mélen fortydligade att tillgdngar som ska beskattas enligt
famansforetagsreglerna inte far ligga och trdda i bolag medan verksamhet
fortsdtter att bedrivas i1 annat famansforetag som bedriver samma eller
likartad verksambhet.

4.1.4 HFD 2011 ref. 75

I HFD 2011 ref. 75 provades ett forfarande som syftade till att genomfora
ett generationsskifte. Fdmansforetaget X AB, som dgdes av A och dennes
barn B och C, dverldts genom en intern aktiedverlatelse till Y AB, som
ocksa dgdes av de skattskyldiga andelsdgarna. Vinstmedel skulle sedan
delas ut fran X AB till Y AB, och direfter skulle X AB 0verlatas till
underpris till NYAB I 4gt av B och C.

Istdllet for utdelning var ett alternativ att aktierna skulle séljas till NYAB I
for ett pris motsvarande det utdelningsbara vinstmedlet. Y AB skulle 1 detta
alternativ sedan overlatas till underpris till NYAB II, dgt av A. Vinstmedel
skulle sedan Overforas antingen genom att Y AB uppgar genom fusion 1
NYAB II, Y AB likvideras dérefter tillgdngar overtas av NYAB 11, eller
aktierna 1 Y AB siljs till marknadspris till utomstaende. Strukturen var i allt
visentlig densamma som i RA 2010 ref. 11 II, och enligt rittsfallet skulle
A:s andelar 1 NYAB II inte anses kvalificerade. Frdgan var om 6verforingen
av vinstmedel till NYAB II innebar att dessa andelar &ndd skulle bli
kvalificerade.

HFD:s bedomning var att det kapital som tillgodogdrs 1 och forvaltas av Y
AB, dr hanforligt till arbetsinsatserna 1 X AB. Dérmed foreligger en form av
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samband mellan bolagens verksamhet, och genom att NYAB II tillgodogor
sig detta kapital Overtar bolaget verksamheten frdn Y AB, och ddrmed
bedriver samma eller likartad verksamhet. Domstolen framholl att formen
pa kapitaloverforingen inte gjorde skillnad pa utfallet.

Steg 1. Steg 2.
00 00

XAB Y AB Y AB -,

[

1 : Vinstmedel
[ e

1 joverfors
————— > l

X AB -

Steg 3. Steg 4.

LN S L

NYAB | NYAB | NYAB Il <

XAB

4.1.5 HFD 2012 ref. 67 1 & 11

Mialet HFD 2012 ref. 67 I rorde en person som varit verksam 1 betydande
omfattning 1 bolag som denna dgde indirekt genom ett annat famansbolag.
Personen bedrev 1 ett nytt, tredje, faimansféretag annan verksamhet. Bolaget
som forvaltade vinstmedel dverforde viss del av vinstmedlen till det nya
bolaget och bestimmelsen om samma och likartad verksamhet ansdgs pa
grund av detta tilldmplig och personen ansdgs inneha kvalificerade andelar
dven 1 det nya bolaget. HFD har, likt redogjorts for ovan, tidigare
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konstaterat att kapitaloverforing ocksd ska anses vara del av verksamheten
och diarmed smittar andelar 1 det Overtagande bolaget. Genom detta
avgorande fortydligades att kapitalsmittan dven sker till bolag som bedriver
helt annan verksambhet.

I HFD 2012 ref. 67 1I {orelag inget dgarsamband mellan de tvd bolagen som
var for handen. I malet konstaterades att bestimmelsen om samma eller
likartad verksamhet forutsitter att det méste foreligga, direkt eller indirekt,
agarskap 1 bade sdvil det dverforande som det Overtagande bolaget for att
personens andelar ska anses kvalificerade enligt bestimmelsen. Detta krav
foljer inte av lagstiftningens ordalydelse, men HFD baserade sin tolkning
utifran syftet med lagstiftningen, det vill séga att hindra inkomstomvandling
frén tjénsteinkomster till utdelning eller kapitalvinst. Om personen inte &r
andelsdgare, har denne inte ritt till utdelning eller kapitalvinst, och darmed
finns ingen risk for inkomstomvandling d& det helt enkelt inte dr mojligt.
Fragan provades dven 1 HFD 2012 not. 63, dédr detsamma konstaterades.

4.1.6 HFD 2012 not. 62

I HFD 2012 not. 62, ett forhandsbesked faststéllt av HFD, var frigan om
famansforetag bedriver samma eller likartad verksamhet, nér det jimforande
bolaget haft annan dgare under tre ar. Bakgrunden till méilet var att en
person varit huvudédgare 1 famansforetaget Y AB, direkt och indirekt genom
X AB. Ar 2005 séldes alla andelar i Y AB till Z Inc. (omstrukturering 1), for
den skattskyldige utgick vederlag i form av kontanter och andelar 1 Z Inc.
Néstkommande ar sildes andelarna 1 Z Inc. till V Inc. (omstrukturering II).
2005

Fore omstrukturering I Efter omstrukturering I

e
4|_\ | Ca.1%
EN o BN

\
\
<4
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2006-2008

Fore omstrukturering II Efter omstrukturering II
[ ]

)

Ar 2008, sammanlagt tre &r senare, sildes Y AB tillbaka till den
ursprungliga huvudédgaren och nagra personer till, som direkt 4gde andelarna
genom H AB (omstrukturering II1).

2008-2012

Fore omstrukturering IIT Efter omstrukturering ITI
[ ]

§ it mm o f i
|

s wwowm -

Under de tre &ren som Z Inc. och V Inc. dgde Y AB utgjorde det ddrmed
inte ett famansforetag. Den ursprungliga huvudédgaren var dock under hela
perioden, oavsett dgarstruktur, VD 1 Y AB. Frdgan i malat var om personens
andelar 1 X AB ansigs kvalificerade pa grund av samma eller likartad
verksamhet 1 Y AB, trots att personen ej dgt andelar i Y AB under hela
beaktningsperioden.

HFD gjorde beddomning att det kapital som tillfordes X AB vid
omstrukturering 1 innebdr att bolaget Overtagit en del av Y AB:s
verksamhet.%® Att Y AB under en period haft andra dgare saknar betydelse
vid tillimpningen enligt HFD, andelarna ansdgs darfor kvalificerade enligt
regeln om samma eller likartad verksamhet.

6 Jfr. HFD 2011 ref. 75. Se dven HFD 2012 not. 63 dir kapital tillgodogjorts vid avyttring
av verksamhetsdrivande famansbolag och ddrmed ansags 6vertagande faimansforetag ocksé

Overtagit del av verksamheten. Utgangen blev séledes densamma.

30



4.1.7 Kort om skatteflykt

Vid forfaranden som inte triffats av begreppet samma eller likartad
verksamhet vid bedomningen om deldgare innehar kvalificerade andelar har
skatteflykts tillimpats 1 nagra fall. Bland annat kan HFD 2016 ref 61
ndmnas, dir flertalet interna aktiedverlatelser skett 1 syfte att undanslippa
beskattning enligt fimansforetagsreglerna vid ett generationsskifte. Aven i
méilen RA 2009 ref. 31 samt HFD 2015 ref. 17 1 & II ansigs
skatteflyktslagen tillamplig.
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4.2 Sammanfattande kommentarer

Sammanfattningsvis kan konstateras att bestimmelsen om samma eller
likartad verksamhet r till sin karaktdr en kringgdenderegel®’ som syftar till
att hindra att vinstmedel som genererats av deldgarens arbetsinsatser flyttas
frin verksamheten, och pa sd sdtt undgdr att beskattas enligt
famansforetagsreglerna. For att andelar ska anses kvalificerade till foljd av
att famansforetaget bedriver samma eller likartad verksamhet kravs det att
det finns ett #garsamband mellan de tvd verksamheterna.®® Den
skattskyldige mdste alltsd dga andelar 1 bade det Overldtande och det
mottagande fdmansbolaget. Om inga andelar dgs kan vinstmedlen inte
tillgodogoras med en ligre skattesats genom utdelning eller kapitalvinst.®
Saledes foreligger ingen risk att inkomstomvandling sker.

Bestimmelsen tar sikte pa situationer didr verksamhet Overférs mellan
famansbolag eller nér det finns integration mellan bolagen, exempelvis om
ett bolag hyr ut en fastighet till ett annat bolag for att diar bedriva sin
verksamhet. Det anses dven foreligga ett samband mellan verksamheterna
ndr Overlatelse skett av medel som upparbetats av deldgaren, direkt eller
genom tillgadngars vérde. I syfte att hindra att upparbetade arbetsinkomster
undgar famansbeskattning genom Gverlatelse till annat bolag. Detta likstélls
enligt HFD med att verksamheten eller del av verksamheten Gverforts. Det
har 1 praxis inte spelat ndgon roll genom vilket medel Gverféringen har
skett.” Vinstmedel 6verforda genom koncernbidrag torde enligt Tivéus
ocksa innebira att overtagande bolag smittas, da sddan viardedverforing ses
som utdelning inom civilritten.”!

67 Rydin, Bavall & Bartels (2016) s. 88.

8 Se HFD 2012 ref. 67 II & HFD 2012 not. 63; Se édven Tivéus (2019) s. 74 f.

69 Jfr. avsnitt 2.2 samt 2.3.

70 Det kan poingteras att HFD inte gjort ndgot allmént uttalande om detta. Handlingar som
har provats dr utdelning, forsdljning av aktier till underpris, forséljning av aktier till
utomstidende mot en marknadsméssig ersdttning, inldsen av aktier, likvidation av bolaget,
samt aktiedgartillskott; Jfr. Tivéus (2019) s. 64 ff.; Tjernberg (2018a) s. 65 ff.; Rydin &
Nilsson (2014) s. 490 f.

71 Har €j provats i praxis; Jfr. Tivéus (2019) s. 71.
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En Overforing som é&nnu inte undersokts av HFD é&r l&n mellan
famansbolag.”? Fragan har dock provats i ett forhandsbesked av SRN. SRN
gjorde dd beddmningen att lan med marknadsméssiga ridnta och villkor
mellan tva famansforetag som dgdes av samma skattskyldig innebar att de
bedrev samma eller likartad verksamhet. Forhandsbeskedet undanréjdes
dock i sin helhet av HFD d& underlaget i mélet ansdgs bristfalligt.”?

En sddan beddomning, att dven marknadsméssiga 14n ska anses som en
virdedverforing, riskerar dock enligt min mening innebira att 1dn mellan
fdmansforetag missgynnas, 1 jamforelse med 1dn med tredje part. Genom att
famansforetagsidgare riskerar smitta dven sina passiva innehav 1 andra
fdmansforetag genom att investera sina kapitalinkomster fran det
verksamhetsdrivande foretaget. Det skapar dirmed en inlasningseffekt av
kapitalinkomster 1 fdimansforetag, som d4 himmas frén att investeras vidare.

I de fall det r6r sig om konsultbolag eller kunskapsbolag, déir verksamheten
bygger pa deldgarens kompetens krivs dock inte att medel ska ha overforts
mellan bolagen. Da ricker det att kunskaper och affarskontakter fran
tidigare verksamhet fOljer med deldgaren for att samma eller likartad
verksamhet anses bedrivas.

Nar andelar anses som kvalificerade dr det pa grund av bestimmelsen om
samma eller likartad verksamhet 1 princip omdjligt att komma ur
famansforetagsbeskattningsreglerna. Att lata vinstmedel trdda i ett bolag dr
endast mgjligt om deldgaren upphor vara verksam, eller fortsdtter sin
verksamhet som egenforetagare eller som anstilld i annat foretag.’* Efter
karenstiden kan sedan vinstmedlen beskattas med 25 procent genom
utdelning eller kapitalvinst frén avyttring.”

Om andel inte ldngre dr kvalificerad pd grund av att karenstiden 16pt ut har
Skatteverket 1 ett stdllningstagande framfort att begreppet samma eller
likartad verksamhet inte omfattar Overforing av sddan verksamhet, da
overforingar da inte langre smittar det mottagande foretaget. Med hansyn till

72 Utlaning av vinstmedel har endast beaktats bland flera andra omstéindigheter, da har dock
overforing ocksé skett tidigare genom andra forfaranden; Jfr. Tivéus (2019) s. 72; Jfr. dven
Tjernberg (2018a) s. 69.

BSRN:s forhandsbesked meddelat den 8 november 2018, dnr. 58-18/D; HFD:s dom
meddelat i Stockholm den 4 november 2019, mal nr. 6353—18.

74 Jfr. Tivéus (2019) s. 75; Jfr. dven Rydin & Nilsson (2014) s. 490.

75 Onoterade andelar beskattas till fem sjittedelar i inkomstslaget kapital, se vidare avsnitt

222
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att andelarna vid den tidpunkten inte omfattas av fdmansforetagsreglerna
kringgés heller inte bestimmelserna.’®

Tidigare innebar begreppet samma eller likartad verksamhet att det var i
princip omgjligt att dverldta verksamhet till ndstkommande generation utan
att tillsvidare anses som kvalificerad trots att ursprunglige foretagaren inte
langre ar verksam. Det var dirmed mycket formanligare att Overldta
verksamheten till extern part. 77 Genom 57 kap. 4 a § IL som infordes under
2019, undantas generationsskiften sd att endast den femariga karenstiden
géller, och fragan har ddrmed neutraliserats.

76 Skatteverket (2013).
77 Jfr. Rydin & Nilsson (2014) s. 491 f; Se #éiven Tjernberg (2018) s. 69.
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5 Utomstaenderegeln

5.1 Bakgrund och syfte

Utomstienderegeln undantar andelar fran att anses kvalificerade nir det inte
anses foreligga nagon skattemissig fordel att ta utdelning 1 fdimansforetaget
istillet for 16n, d4 utomstdende ocksd dger andelar. Bakgrunden till
undantagsregeln dr att lagstiftaren anser att nir utomstaende innehar
betydande andel blir risken for omvandling av inkomster hénforliga till
deldgarens arbetsinsats mindre, d& utdelning och vinst vid avyttring dven
tillfaller den utomstédende. I forarbetet uttalar lagstiftaren att detta uppnis
vid 30 procent utomstdende dgarskap. Vid den tidpunkten blir den
verksamma deldgarens andel av utdelning och kapitalvinst mindre dn dess
nettobehéllning av motsvarande 16neuttag. Det dligger den skattskyldige att
visa att sd faktiskt dr fallet. Vilket ocksé innebér att den skattskyldige méste
redovisa omsténdigheter som trots ett betydande utomstaende dgarskap, kan
leda till obehoriga skatteformaner.’®

Utomstienderegeln regleras 1 57 kap. 5 § IL och stipulerar foljande. Om
utomstaende, direkt eller indirekt, dger betydande andel i famansforetaget
och har ritt till utdelning ska andelsdgarna undantas fran beskattning enligt
famansforetagsreglerna om inte sérskilda skél foreligger. Vid beddmning
ska forhadllandena som forelegat under beskattningsdret och de fem
foregdende beskattningsiren beaktas. Om utomstdenderegel &r tillamplig
undantas de Ovriga deldgarnas andel frdn att anses som kvalificerade.
Utdelning och kapitalvinster beskattas da i sin helhet som onoterade andelar
i inkomstslaget kapital, med en effektiv skattesats om 25 procent.”

Utomstaenderegeln har dven behandlats 1 praxis, de viktigaste redogdrs for
nedan. Vissa rittsfall ror flera av bestimmelsens rekvisit och tas darfor upp
pa flera stillen. De foljande avsnitten delas upp enligt foljande. Forst berors
praxis géllande vem som kan vara utomstdende samt ndr och var det
utomstdende dgarskapet ska foreligga. Sedan redogors for praxis géllande
rekvisiten att dga andelar i betydande omfattning och ha rditt till utdelning.
Diérefter sdrskilda skdl mot tillimpningen av utomstdenderegeln, och
slutligen den beaktningsperiod som lagtexten stipulerar.

78 Prop. 1989/90:110 s. 468.

7 Fem sjiittedelar av kapitalinkomsten ska tas upp, se vidare avsnitt 2.2.2.
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5.2 Den utomstaende, samt nir och var det

utomstiende dgarskapet ska foreligga

Utformningen av utomstdenderegeln innebér att beddomningen av vem som
kan vara utomstdende &ar avhingig om utomstdendes andelar ér
kvalificerade, inte om den utomstdende ir verksam.®® Av paragrafens tredje
stycke foljer att utomstdende dr andra &n verksamma fysiker som, direkt
eller indirekt, dger andelar i foretaget.?!

Att utomstdende kan dga andelar bdde direkt och indirekt inférdes 2001,
mot bakgrund att HFD i ett avgdrande®? funnit att utomstienderegeln inte
omfattade indirekt dgande. Vid omarbetningen av bestdmmelsen anfordes
att det vid beddmningen av frdgan om utomstdende dger andelar 1 ett
fdmansforetag inte endast bor omfatta direkta dgare omfattas. Finns det
andra foretag 1 andelsdgarkretsen ingdr de 1 bedomningen, samt de andra
foretagens andelsdgarkrets. De fysiska personer som finns 1 dgarstrukturen
bor ha direkt betydelse for bedomningen om utomstdende édger andelar.®3

5.2.1 Den utomstaende

RA 2009 ref. 53

I RA 2009 ref. 53 prévades om en fysisk person med ett innehav om 33,4
procent som utgjorde lagertillgdngar kunde utgora utomstdende dgare.
Personen var verksam 1 fadmansforetaget, men andelarna utgjorde
lagertillgangar 1 byggnadsrorelse som personen bedrev. HFD konstaterade

80 Se forsta meningen i utomstienderegeln, 57 kap. 5 § IL. Se dven RA 2009 ref. 53 som
redogdrs for i ndstkommande stycke, dir HFD konstaterar detsamma.

81 Sedan den 1 januari 2022 undantas vissa juridiska former frén att riknas som
utomstaende, enligt 57 kap. 3a och 5 a §§ IL. Déri stipuleras att stiftelser och annan juridisk
person utan deldgare, samt dven icke verksamma fysiska personer, eller deras nérstaende,
som genom stadgar, avtal eller liknande handling har bestimmande inflytande i stiftelse
eller sadan annan juridisk person, inte kan vara utomstiende vid tillimpning av
utomstéenderegeln.

82 RA 1999 ref. 62.
83 Prop. 2001/02:46, s. 48.
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att lagertillgdngar inte omfattas av fdmansforetagsreglerna och personens
andelar kan dirfor inte vara kvalificerade enligt 57 kap. 4 § IL. Darmed var
personen utomstiende trots att denne var verksam i1 betydande omfattning.

HFD 2012 not. 25

I HFD 2012 not. 25 provades om utlédndska fysiska personer, som indirekt
via utlindska fOretag &dger andelar 1 svenskt famansforetag, alltid ar
utomstdende da 57 kap. som utgangspunkt inte géller for dessa.
Forhallandena 1 mélet var som foljer. De fysiska personerna A och B dgde
indirekt 30 procent av aktierna i A AB, resterande dgdes av O Ltd, vilket i
sin tur dgdes av utlindska fysiska personer. HFD uttalade att begreppet
kvalificerade andelar avser alla andelar 1 fdmansforetag som
bestimmelserna 1 57 kap. IL tar sikte pd. Vidare foljer av 2 kap. 2 § IL att
termer och uttryck 1 IL ocksd omfattar utlindska motsvarigheter. Nir
utldndska deldgare dger andelar 1 fimansforetag, s ska dven dessa beaktas
vid tillimpningen av utomstdenderegeln. For att avgdra om dessa andelar dr
kvalificerade ska ett hypotetiskt test goras. Testet gar ut pa att avgora om de
fysiska personernas indirekta innehav hade varit kvalificerade om andelarna
hade égts direkt. Detta fastslogs d&ven 1 HFD 2013 ref. 35.

HFD 2014 ref. 2

Milet HFD 2014 ref. 2 provade frdgan om en person som inte ldngre ar
verksam 1 bolaget, men vars aktier var kvalificerade enligt karensregeln 1 57
kap. 4 § IL, kan vara utomstaende dgare. Personen hade inte varit verksam i
det aktuella foretaget sedan 2008, eller 1 foretag som bedrev samma eller
likartad verksamhet. Till foljd av karensregeln var personens aktier
kvalificerade fram till och med &r 2013. HFD ansag att en dgare inte kunde
vara utomstéende sé linge personen innehar kvalificerade andelar.®*

5.2.2 Nir utomstiende dgarskap ska foreligga

RA 2009 not 154

I RA 2009 not 154 provades vid vilken tidpunkt det utomstdende dgandet
ska foreligga. Forutsittningarna var som foljer. Personerna A och B var
deldgare och verksamma i betydande omfattning i X AB. Utéver dessa
personer dgdes sedan 2004 X AB till 49 procent av utomstdende. Till f6ljd
av att de var verksamma 1 betydande omfattning kunde utomstaenderegeln
tillimpas forst efter utgdngen av &r 2008, nir fem beskattningsér passerat.
Under 2007 saldes dock X AB 1 sin helhet till en extern part. Detta skedde

84 Riittsfallet redogdrs for vidare i avsnitt 6.
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genom att A och B dverldt sina aktier till det gemensamt dgda Y AB, sedan
saldes andelarna fran Y AB till den externa parten.

2007 - Avyttring steg 1. 2007 - Avyttring steg 2.

Ml A

2007 - Avyttring steg 3.
o

'

Extern part Extern part

- - - - -

Y AB:s verksamhet bestod av att forvalta kapitalet fran forséljningen av X
AB. Frigan var om utomstdenderegeln var tillamplig vid 2008 &rs utging,
dd andelarna 1 Y AB var kvalificerade enligt bestimmelsen om samma eller
likartad verksamhet. HFD konstaterade att eftersom X AB avyttrades 2007
foreligger inte vid tidpunkten for beddmning utomstdende dgarskap, ddrmed
ar regeln inte tillamplig.

RA 2010 ref 4

Malet RA 2010 ref. 4 berdrde ocksa tidpunkten for nir utomstiende fdgde
andelar. I mélet blev deldgare verksam ar 6 och frdgan var om denne kunde
anses som utomstdende de fem aren innan dess. Vid beddmningen av om
utomstdenderegeln ar tillimplig ska forutséttningarna under det ar som é&r
foremal for bedomning vara avgorande. D& deldgarens andelar ar 6 var
kvalificerade kunde personen inte vara utomstdende. Inte heller under
tidigare ar ansdgs personen kunna vara utomstaende.
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5.2.3 Var det utomstaende dgarskapet ska foreligga

RA 2004 ref 124

I RA 2004 ref. 124 provades om utomstienderegeln var tillimplig nir det
utomstdende dgandet inte foreligger 1 bolaget dir den skattskyldige éar
verksam 1. I rdttsfallet var forutséttningarna att den skattskyldige A och
dennes familj dgde 50 procent av aktierna i det forvaltande bolaget X AB. X
AB dgde 1 sin tur hela det rorelsedrivande bolaget Y AB, dir A var verksam.
Resterande del 1 X AB dgdes av den fysiska personen D, som inte var
verksam 1 ndgot av bolagen. HFD gjorde bedomningen att
utomstdenderegeln omfattar inte enbart andelar 1 foretag dir den
skattskyldige faktiskt varit verksam. Utan omfattar dven situationer dir det
utomstaende dgandet avser andelar 1 moderféretag och en av deldgarna ar
verksamma 1 dotterforetaget.

RA 2007 not. 1

I RA 2007 not. 1 var frigan om utomstienderegeln kunde tillimpas i den
omvédnda situationen, det vill sdga att det utomstdende dgandet forelag 1 det
indirekt dgda bolaget, som den skattskyldige var verksam 1. I malet 4gde A
aktier, via bolagen Z1-Z3, i1 det rorelsedrivande X AB, ddr denne ocksa var
verksam. X AB dgdes till mer d4n 30 % av utomstdende dgare. HFD
konstaterade att det inte finns ndgot hinder att tillimpa utomstdenderegeln
pa andelarna i de forvaltande bolagen uteslutande pd grund av att det
utomstaende dgandet 14g 1 det underliggande rorelsedrivande bolaget.

5.3 Aga andelar i betydande omfattning och ha
ratt till utdelning

Lagtexten definierar inte betydande omfattning nidrmare, men 1 forarbetena
uttalar lagstiftaren att ett utomstdende innehav om 30 procent av andelarna
motverkar risken for omvandling av arbetsinkomster. I sddana situationer
tillfaller utdelning och vinst dven utomstaende dgare, vilket innebér att den
skattemdssiga fordelen vid uttag av fOretagets vinster dr begrdnsad.
Procentsatsen har sin bakgrund 1 att lagstiftaren forsokte hitta brytpunkten
for nir utdelning och kapitalvinst inte medfér en storre nettobehdllning dn
ett 1oneuttag, vilket lagstiftaren kom fram till &r nir utomstaende innehar 30
procent av andelarna.®®

85 Prop. 1989/90:110, s. 468.
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Andelsinnehav och begreppet utdelning har inte en skatterittslig definition,
utan definieras inom civilrdtten. Det ger ocksa utrymme for utformning av
aktier dir andelen avviker frén ritten till utdelning.®® Enligt ABL stlls vissa
krav for att utdelningen ska vara lovlig.?” Dédremot stipuleras inte ndrmare
hur eventuella Overskott 1 bolagen ska fordelas, utan det ar upp till
aktiedgarna sjilva att reglera.®® Utgéngspunkten dr att antalet aktier,
utdelnings- och rostritt motsvarar varandra®, men det dr vanligt att foretag
ger ut olika aktieslag dir rost- respektive vinstudelningsritt varierar. Detta
kan uppnds genom aktiedgaravtal, vilket dr vanligt forekommande 1 bolag.
Detta foljer av att det ges storre mojlighet att disponera Gver de
aktiebolagsrittsliga reglerna, och kontraktet dr hemligt, till skillnad fran
bolagsordningen som offentliggors av Bolagsverket. Vanligtvis innehaller
aktieavtal klausuler gillande styrning av  rostritt, finansiering,
aktieomsittning och patryckningsmedel.”

5.3.1 Aga andelar i betydande omfattning

RA 2009 ref. 53

I malet RA 2009 ref. 53, som har redogjorts for i avsnitt 5.2,
kommenterades dven kvantifieringen av betydande andel. HFD hénvisar till
forarbetena och den angivna grinsen vid 30 procent, dérvid risken anses bli
mindre for omvandling av arbetsinkomster vid utdelning och kapitalvinster.
Vid bedomningen av om den utomstiende &dgde andelar 1 betydande
omfattning uttalar HFD att det dr denna grins som ska ligga till grund.’!
Rittsfallet har hdnvisats till 1 princip all praxis som berdrt den utomstaendes
andelar och ritt till utdelning.

8 Tjernberg (2018a), s. 70.

87 Utdelning fér ske om bolaget har tickning for dess bundna kapital, och beslut om
utdelning maste ske pa bolagsstaimman, enligt 17 kap. 1 § & 3 § samt 18 kap. 1 § ABL.

8 Sandstrom (2020), s. 303.

8 Grundar sig i likhetsprincipen, en allmén associationsrittslig grundsats. Se Sandstrom
(2020), s. 207.

%0 Se vidare Sandstrédm (2020), s. 85.

°I'TRA 2007 not. 1, stillde SKV i 6verklagandet frigan om kvantifieringsnivan 30 procent,
men HFD besvarade dock inte yrkandet med hanvisning till hur forhandsbeskedet till SRN

utformats frén boérjan.
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5.3.2 Ritt till utdelning

HFD 2018 not. 24

I HFD 2018 not. 24 provades fragan om ndr rétten till utdelning skiljde sig
frdn utomstdende aktiedgares andelar. De verksamma deldgarna dgde cirka
90 procent av andelarna, medan resterande knappa tio procent dgdes av
utomstaende. P4 grund av tva skilda aktieslag, stam- och preferensaktier,
hade de utomstadende dgarna erhallit mer d4n 30 procent av det utdelade
beloppet. HFD ansdg mot denna bakgrund att sérskilda skil féreldg mot
tillimpningen av utomstdenderegeln. Trots att utomstdende dgare mottagit
mer dn 30 procent av utdelningen, maéste bestimmelsen vara mojlig att
tillimpa dven de dr som utdelning inte tas ut, vilket inte &dr fallet. Det
tioprocentiga aktieinnehavet ansags inte tillrackligt for att innehavet skulle
anses som betydande och det saknade betydelse att utomstaende erhallit
utdelning. HFD hinvisade till tidigare praxis®> och framhdll att grinsvirdet
for andelsinnehavet var den avgorande omsténdigheten 1 fragan.

HFD 2021 ref. 40

HFD 2021 ref. 40 rorde en skattskyldig som var deldgare och verksam i
betydande omfattning genom sitt arbete som styrelseledamot 1 tva svenska
famansbolag; Valedo Partners Fund I och II. Bolagen &dr verksamma inom
riskkapitalbranschen och verksamheten bestir av att investera i1 och sélja
portféljbolag. Bada bolagen bestod av 100 000 stam- respektive 400 000
preferensaktier (A- respektive B-aktier). Grundarna, styrelseledamoéter och
anstéllda innehar A-aktierna med 10 roster per aktie, medan B-aktierna med
en rost per aktie, innehas till 90 procent av externa investerare. A-
aktiedgarna och deras anhoriga innehar resterade 10 procent av B-aktierna.
Genom ett investeringsavtal regleras vinstfordelningen mellan de tva
aktieslagen samt bolagen. Av det foljer att B-aktiedgarna &ar forpliktiga att
lamna aktiedgartillskott om sammanlagt en miljard kronor. Dessa har fortur
till utdelning upp till det deras investerade belopp, samt dven en arlig rdnta
om 10 procent. Vinster som overstiger detta belopp fordelas lika mellan alla
aktiedgare, 20 procent gar till A-aktiedgarna och 80 procent gér till B-
aktiedgarna. Av de tillférda medlen far 2,5 procent g till verksamheten,
sdsom lokalkostnader och 16ner. Om l6neuttag dverstiger utrymmet av A-
aktiedgarna stipulerar investeringsavtalet att B-aktiedgarna har rétt att 16sa
ut A-aktiedgarna.

92 RA 2009 ref. 53.

41



Den skattskyldige X, som dgde andelarna indirekt genom ett av sig heldgt
holdingbolag, redovisade utdelningen frdn bolagen som okvalificerade
andelar 1 inkomstslaget kapital. Skatteverket pastod det motsatta. Frigorna i
malet var dirmed om X innehar kvalificerade andelar i bolaget, och om sé ar
fallet, finns det sdrskilda skil for att inte tilldimpa utomstaenderegeln trots
att utomstaende dger andelar i1 betydande omfattning enligt tidigare praxis,
samt har rétt till en betydande del av utdelningen.

Det &r ostridigt 1 mélet att Valedo-bolagen ar fimansforetag, att den
skattskyldige X har varit verksam 1 betydande omfattning, samt att
utomstaenderegeln ar tillamplig.

HFD hénvisar till investeraravtalet och anfor att nédr bolagsstrukturen ar pa
plats och avtalen mellan parterna ingdngna motverkar det utomstdende
dgandet att 16n istdllet tas ut som utdelning. Domstolen framhéller dock att
avtalet begrinsar l6neuttagen till deldgare och anstillda. Vidare ska den
rorliga delen av erséttningen till de verksamma l&dmnas som utdelning och
inte som lon. HFD konstaterar darfoér, med denna bakgrund att det
utomstdende &dgandet inte kan anses motverka att arbetsinkomster
omvandlas till kapitalinkomster, att sédrskilda skil foreligger trots det
utomstaende dgandet.

5.4 Sirskilda skil mot utomstiaenderegelns

tillampning

Om ovriga rekvisit dr uppfyllda finns det vissa sérskilda skédl som innebir
att uttag dndd ska beskattas enligt 57 kap. IL, da utomstdende dndock inte
kan anses motverka inkomstomvandling. 1 forarbetena exemplifierar
lagstiftaren vissa omstidndigheter som kan utgora sérskilda skidl. Dar nimns
succesiv utforsdljning av aktier eller forekomsten av aktier som ger olika
utdelning, konvertibla skuldebrev samt options- och terminsavtal avseende
bolagets aktier.”

Av forarbetena framgar ocksa att det ar upp till den skattskyldige att visa att
forutséttningarna for utomstaenderegeln foreligger, och dar inkluderas ocksa
de omstdndigheter som innebér att sdrskilda skél foreligger. Lagstiftaren

3 Prop. 1989/90:110, s. 468.
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framhaller vidare att ju mer komplicerade forhdllandena &r, desto hogre
beviskrav stills. %4

5.4.1 Korsvis agande

I RA 1999 ref. 28 dgde de skattskyldiga fysiska personerna andelar i samma
proportion i foretaget X AB och Y AB. En av deldgarna var verksam i
betydande omfattning 1 bada bolagen, resterande var endast verksamma i
betydande omfattning i1 ett av bolagen. De passiva deldgarnas andelar
oversteg 30 procent. HFD konstaterade att dgarforhallandet i malet inte
motverkade uttag i1 utdelning istillet for 16n, for de verksamma deldgarna.
Darmed foreldg sarskilda skidl mot utomstadenderegelns tillampning.

Indirekt korsvist dgande har dnnu inte provats av HFD, men Skatteverket
har 1 ett stidllningstagande uttalat att de anser att sérskilda skél foreligger
aven vid korsvisa dganden som foreligger genom indirekt dgande av de
foretag i vilka de indirekta dgarna dr verksamma.®®

5.4.2 Sarskilda skél niar utomstaende ar verksam

HFED 2009 ref. 53

I HFD 2009 ref. 53, som redogjorts for tidigare, dir deldgare var verksam i
betydande omfattning men pa grund av andelsinnehavet utgjorde
lagertillgangar ansags denne som utomstdende. HFD gjorde bedémningen
att detta inte utgjorde sirskilda skidl mot utomstadenderegeln, med hdnvisning
till att bedomningen enligt lagstiftaren ska grunda sig pd innehavet av
kvalificerade andelar, inte om deldgaren ar verksam 1 betydande omfattning.

% Prop. 1989/90:110, s. 704.

95 Skatteverket (2007). // Skatteverket, Utgdr indirekt korsvist igande sddant scirskilt skl
som avses i 57 kap. 5 IL (utomstdenderegeln), Skatteverket, dnr: 131 694350-07/111,
publicerat 2007-11-26,
<https://www4.skatteverket.se/rattsligvagledning/339838.html?date=2007-11-26>.
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5.4.3 Indirekt forsiljning av foretag till ett annat

foretag med i huvudsak samma agare

HFD 2011 not. 88

I HFD 2011 not. 88, ett forhandsbesked faststéllt av HFD, var frigan om
den obeskattade kapitalvinsten fran en indirekt forsiljning av foretag till ett
annat foretag med i1 huvudsak samma &gare utgjorde sirskilda skdl mot
utomstaenderegelns tillimplighet. Malet gillde de fysiska personerna A, B
och C som idgde X AB indirekt via bolagen A och A. A och C var
verksamma 1 betydande omfattning 1 X AB, medan B var nérstende till A.
X AB avyttrades till C AB, som var dgt av A, B och C, samt till 31 procent
av utomstdende. I malet konstaterades att det kapitalvinsten fran
forsiljningen av X AB #nnu inte var beskattad i A och A, dirmed ansigs
sarskilda skal foreligga.

En liknande indirekt forsdljning skedde 1 HFD 2012 not. 25, som redogjorts
for tidigare 1 avsnitt 5.2.1. 1 mélet hade dock det utomstidende dgandet
forelegat 1 5 ar och utomstaenderegeln bedomdes darfor som tillamplig.

5.5 Beaktningsperioden

Syftet med att beskattningsaret och de fem foregaende beskattningséren ska
beaktas dr, bland annat, att hindra successiva utforsiljningar som syftar till
att ta ut ackumulerade utdelningar eller kapitalvinster efter en forséljning av
en minoritetspost av aktier som leder till icke avsedda skatteformaner.”¢

RA 2001 ref- 371

I RA 2001 ref. 37 var X deldgare i ett fimansforetag som startades under
hosten 1997. 1 februari aret dérefter tillkom en utomstdende dgare om 50
procent genom en nyemission. HFD uttalade att det inte kan utldsas av
lagstiftningen att det dr ”(n)agot oeftergivligt krav pd att det betydande
utomstdende dgandet skall ha forelegat under hela den angivna perioden™’.
Domstolen sa vidare att det undantagsvis, 1 vissa enskilda fall kan foreligga
omstdndigheter som innebir att utomstaenderegeln kan bli tillimplig trots
att utomstdende é&dgarskap inte forelegat hela beddmningsperioden.

% Prop. 1989/90:110, s. 704.
°7RA 2001 ref. 37 1.
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Domstolen konstaterade dock att sidana omsténdigheter inte forelag 1 malet
for handen.

RA 2001 ref. 37 11

I RA 2001 ref. 37 II provades ocksd om utomstiende fgarskap behovde
foreligga under hela femarsperioden. I malet hade skattskyldige A varit
verksam X AB under flera ar under 1980-talet, men avyttrade hela sitt
aktieinnehav 1 bolaget i juni 1986. 1989 forvdrvade A en mindre aktiepost,
samt konvertibla skuldebrev utgivna av bolaget och en option att sélja aktier
1 bolaget. Tiden dér emellan var X AB ett heldgt dotterbolag till Ellos AB.

Under 1991 och 1992 silde A aktier 1 X AB och frdgan var om
dgarforhdllandena som forelegat fram till 1986 (innan aktieposten séldes av 1
sin helhet till Ellos AB) skulle tas hinsyn till vid bedomningen. HFD anség
att den vinstgenerering som A:s arbetsinsatser medfort realiserats vid
avyttringen som skedde 1986. Med bakgrund till lagstiftningens syfte ansig
darfor domstolen att det inte fanns nagon anledning att innefatta tiden som
ligger fore den tidpunkt som den skattskyldige avyttrat sina andelar och da
agarintresset dirmed definitivt avbrutits. Da betydande utomstaende dgande
forelegat 1 X AB sedan A:s aktieforvirv under 1989, ansdgs
utomstdenderegeln tillamplig.

RA 2007 not. 2

I RA 2007 not. 2 provades om den femiriga beaktningsperioden kunde
bortses fran under forutsittningen att foretaget gatt med forlust samt att
marknadsmassigt 16neuttag tagits ut under den period som utomstdende
dgarskap inte foreldg. Bakgrunden till mélet var att A AB grundats 1999,
med ett utomstaende dgarskap om 50 procent fran start. Till foljd av en
agartvist sjonk det utomstdende dgarskapet till 27,3 procent mellan januari
2001 fram till september 2002. Efter det forvdrvades 40 procent av
andelarna 1 A AB av annan utomstiende. Fram till 2003 gick bolaget endast
med forlust och det framgick att deligarna under hela perioden tagit ut
marknadsmassiga 16ner.

HFD ansig att forutsittningarna liknade situationen som provades i RA
2001 ref. 37 1. Omstdndigheterna som 1 denna ansdkan framforts innebar
inte ndgon annan beddmning och ansigs inte tillrdckliga for att frangd
utgangspunkten att det utomstdendedgarskapet ska foreligga under alla fem
ar som granskas.

HFD 2012 not. 52

En liknande friga var foremél for provning 1 HFD 2012 not. 52, dér ett
foretags utomstaende dgarskap inledningsvis var mer d@n 30 procent, men
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under ett och ett halvt &r sjonk till 24 procent. Dérefter Gversteg det igen 30
procent. Under perioden ndr utomstdendedgarskap endast uppgick till 24
procent, dgdes 8 procent av andelarna av personer som endast ansags
kvalificerade till foljd av att de erhéllit ett andelsbyte och tidigare varit
verksamma 1 det forviarvande bolaget. Vidare plockades det inte ut nagon
utdelning under denna period. Den skattskyldige dr verksam i1 X AB och
tagit ut marknadsmaéssig 16n. Han dgde 13 procent av andelarna i1 foretaget,
via sitt bolag Y AB. HFD ansag att de aberopade omstindigheterna inte
utgjorde grund for att frangd att utomstdende &dgarskap ska ha forelegat
under hela femérsperioden, och konstaterade att utomstédenderegeln inte var
tillamplig.

RA 2008 ref. 58

I RA 2008 ref. 58 var frigan om utomstienderegeln var tillimplig nir
foretaget inte bedrivit nagon betydande verksamhet innan utomstdende
agare forvirvade andel. Omstidndigheterna 1 mélet var att tva personer bildat
ett famansforetag och ndgra ménader senare skedde en nyemission vilket
innebar att utomstdende dgare forviarvade mer dn 30 procent av andelarna i
foretaget. Innan nyemissionen ansokte bolaget om till tillstind hos
Finansinspektionen att bedriva méaklarverksamhet och ingick bland annat
licensavtal for anviindning av varumirke. Atgirderna som vidtagits innan
nyemissionen antogs haft visentlig betydelse for bolagets véardestegring och
HFD ansdg darfor att utomstaenderegeln inte &r tilldmplig direkt efter
nyemissionen.

HFD 2013 ref. 84

I HFD 2013 ref. 84 var frdgan om omstindigheten att andelsigare vid
avyttringen av andelar till utomstiende tagit upp 100 inkomstbasbelopp av
kapitalvinsten som inkomst av tjdnst, dr skdl att frangd kravet pa
utomstdende &dgarskap under hela femarsperioden. Med hénvisning till
tidigare restriktiv praxis®® ansdg HFD att det saknades anledning att fringd
kravet pa ett betydande utomstédende dgarskap under hela feméarsperioden.

% Domstolen hinvisar till malen RA 2001 ref. 37 I, RA 2007 not. 2 samt HFD 2012 not.
52.
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5.6 Sammanfattande kommentarer

5.6.1 Den utomstiende, samt nir och var

agandeskapet ska foreligga

Utomstdende dr den som inte innehar kvalificerade andelar. Lagtexten
stipulerar att en person som direkt eller indirekt, inte dger kvalificerade
andelar 1 foretaget, eller annat fimansforetag dr utomstdende. Rekvisitet tar
inte sikte mot vem som faktiskt varit verksam 1 betydande omfattning, utan
om personen har kvalificerade andelar i foretaget.”® Utlindska fysiska
personer kan ocksd utgéra utomstdende dgare. For att beddoma om sadan
utlindsk deldgare, som indirekt &dger andel i1 famansforetag, innehar
kvalificerade andelar ska ett hypotetiskt test goras. Detta gors genom att
jdmfora om andelarna varit kvalificerade om innehavet varit direkt.'%°

Den utomstdende maste inneha andelar vid tillféllet for utdelningen eller
avyttringen, annars motverkas inte skatteformanen av innehavet och
utomstienderegeln ir inte tillimplig.'°! Agarskapet kan vara direkt, eller
indirekt genom annat bolag. Om en deldgare fOrst varit passiv dgare, for att
sedan bli verksam 1 famansforetaget och dirmed inneha kvalificerade
andelar, anses denne person inte kunna vara utomstiende ens for aren innan
personen borjade arbeta i foretaget.'%?

Utomstiende dgarskap kan foreligga i moderforetag nér den skattskyldige ar
verksam i betydande omfattning i dotterbolaget.'® Det utomstdende
agarskapet kan dven foreligga 1 dotterforetag om det dr det rorelsedrivande
foretaget, alltsd dir den skattskyldige dr verksam i betydande omfattning.'%*
For att utomstaenderegeln ska vara tillimplig méste ddrmed dgandeskapet
foreligga 1 det verksamhetsdrivande bolaget, eller hdgre upp 1
bolagsstrukturen. Sa att utomstdende faktiskt tillgodogor sig sin andel av
vinstmedlen.

% Se RA 2009 ref. 53.

100 HED 2012 not. 25 & HFD 2013. ref 35.

101 Se RA 2009 not. 152 & HFD 2018 not. 24.
102 Se RA 2010 ref. 4.

103 RA 2004 ref. 124.

104 RA 2007 not. 1.
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5.6.2 Aga andel i betydande omfattning och ha riitt

utdelning

Betydande omfattning regleras inte 1 lagstiftningen men fOrarbetena uttalar
30 procent dgarskap, vilket ocksa dr den procentsats som &terkommer i
praxis.'® 1 doktrin har, mot bakgrund av den praxis som presenterats i
uppsats, konstaterats att domstolens tillimpning av procentsatsen om 30
procent dr att betraktas som betydande omfattning.'%¢

Tjernberg ifragasatte redan 1 sin avhandling om utomstiendes andelsinnehav
om 30 procent dr den korrekta brytpunkten varvid inkomstomvandling
motverkas. Vid den tidpunkten var nettobehdllningen ldgre vid ett
utomstéende #dgarskap redan kring 28 procent.!”” Trots reformering av
famansforetagsreglerna och sidnkning av bolagsskattesatsen har domstolen
fortsatt att tillimpa procentsatsen som uttalas i1 fOrarbetena. Detta har
kritiserats, bland annat av, Rydin, Bévall och Bartels som har pdpekat att det
med é&ren torde krdvas ett hogre utomstdende &dgarskap for att
nettobehéllningen skall vara mindre dn vid loneuttag. De presenterar att
utifran 2016 4ars géllande skattesatser &r brytpunkten omkring 47,7
procent. '8

Oavsett procentsatsens omfattning diskuteras dven om procentsatsen ska
vara absolut eller variera utifrdn fall till fall. Tjernberg argumenterar att
utifrdn utomstdenderegelns bakgrund som bevisregel torde beddmningen av
vad som dr betydande omfattning kunna variera, sé linge den skattskyldige
kan visa att utomstaende dgarskap motverkar en skatteformén.'?

Forarbetenas uttalande om procentsatsen om 30 procent som betydande
omfattning har kommit att anvindas som en absolut grins av HFD, vilket ur
ett forutsdgbarhetsperspektiv dr mycket positivt. Mot bakgrund att regeln
enligt forarbetena dr en bevisregel borde det dock enligt min mening ges
utrymme for att visa att forhdllandena 1 ett fimansforetag dr sddana att den
utomstdende motverkar de faktiska skattefordelar.

105 Se RA 2009 ref. 53, HFD 2018 not. 24 och senast HFD 2021 ref. 40.

106 Se bl.a. Nilsson & Bartels (2014) s. 681; Tjernberg (2018a) s. 98 f.; Tivéus (2021) s.
604.

197 Tjernberg (1999) s. 271 ff.

108 Se Rydin, Bavall & Bartels (2016) s. 95 f.; Se dven Tjernberg (2018¢) s. 219.

109 Se senast Tjernberg (2018c) s. 219 f.
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Andelsinnehavet speglar som utgangspunkt ritten till utdelning och
rostantal, men med hjilp av civilrdtten kan forhdllandena avvika. Nér
andelsinnehavet understiger 30 procent, men dir utomstdendes ritt till
utdelning overstiger kvantifieringsnivan har det i praxis inte varit mojligt att
tillimpa utomstaenderegeln. HFD har framhallit att det dr gransvirdet for
andelsinnehavet som édr den avgorande frdgan, inte ritten till utdelning. Da
utomstdenderegeln maste kunna tillimpas dven ar som utdelning inte tas ut.
Detta med hénsyn till att en ldgre andel inte motverkar skatteformanen vid
andra sorters uttag.''® Det kan i detta avseende noteras att de rittsfall som
provat fragan har rort aktieslag dir ritten till utdelning avviker avsevért. Det
skulle ddrmed kunna vara mojligt att ett innehav och utdelningsritt som
endast avviker med ndgra procent kring 30-procentsndret skulle vara
tillrackligt for att skatteférdelen anses forhindrad.

Den motsatta situationen, att den utomstdende uppndr kvantifieringsnivin
andelsmissigt men endast har rétt till utdelning 1 lagre utstrackning har inte
provats 1 HFD. Det hade dock wvarit intressant att folja domstolens
resonemang 1 frdgan. Enligt den praxis som vuxit fram bor grinsen for
andelsinnehavet om 30 procent vara tillrdckligt for att tilldmpa
utomstdenderegeln. Ett sddant uppldgg hade dndock mest troligt behandlats
som ett sdrskilt skédl mot tillimpningen. Det dr lattatkomligt att som verksam
deldgare lyfta utdelning istéllet for 16n utan att utomstdende motverkar
skattefordelen. Fragan ar dock hur ofta detta sker 1 praktiken, dé& det fran den
utomstéendes perspektiv inte dr sirskilt affarsméssigt.

Mot bakgrund av lagtextens lydelse och med hansyn till motiven till
utomstdenderegeln anser jag att de ekonomiska aspekterna av utomstaende
dgarskap bor ges storre betydelse vid tillimpningen av bestimmelsen. I
lagtexten poidngteras att utomstdende “dger andelar [...] och har rdtt till
utdelning” (egna kursiveringar). Vidare uttalat forarbetena att nir
utomstdende dgare innehar 30 procent av andelarna blir nettobehallningen
vid utdelning och kapitalvinster mindre #n vid ett 16neuttag. Aven detta
anser jag tyder pd en mer ekonomisk utgdngspunkt i1 regelns tillimpning.
For det tredje uttalas det att utomstdenderegeln dr en bevisregel. Det méaste
sdledes finnas utrymme for famansforetag att visa att utomstdende dgandet
motverkar de ekonomiska incitamentet att ta ut utdelning istéllet for 16n.

For att skapa en mer nyanserad tilldimpning av utomstdenderegeln hade det
varit mojligt att gora skillnad pad olika sorters uttag ur foretaget. Om
utomstdendes innehav ger ritt till utdelning 1 betydande omfattning anser

110°Se HFD 2018 not. 24, se dven HFD 2018 not. 23.
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jag att utomstdenderegeln skulle kunna tillimpas endast for utdelningen,
men inte vid en avyttring. Varken lagtext eller forarbeten tycks utgdra ndgot
hinder mot en sddan tillimpning. [ sddana fall motverkas
inkomstomvandling av det utomstdende dgarskapet vid utdelningen och vid
andra uttag far verksamma deldgare beskattas enligt fdimansforetagsreglerna.
Det finns ddrmed inte heller nagot incitament att ldta tjansteinkomster
ackumuleras 1 fOretaget. For att senare tas ut som kapitalvinst vid en
avyttring.

5.6.3 Sarskilda skil mot tillimpningen av

utomstienderegeln

Avvikande ritt till utdelning eller andra justeringar via aktiedgaravtal har 1
forarbetena framhéllits som sérskilt skdl mot att utomstaenderegeln ska
tillimpas. Nér famansforetaget med hjélp civilrittsliga forfaranden, som i
praktiken innebdr att det utomstdende &dgandet inte motverkar
inkomstomvandling trots att utomstdende dger andel 1 betydande
omfattning, tillimpas inte utomstienderegeln.!!!

Andra omstiandigheter som 1 praxis utgjort sarskilda skél mot tillimpningen
av utomstdenderegeln ar korsvis dgande, dir vardera personen blir
utomstdende i den andres bolag.!'? Indirekt korsvis dgande &r inte provat i
domstol men Skatteverket anser att denna omstidndighet ocksa skulle utgora
sirskilt skidl mot att utomstienderegeln ska tillimpas.''*Aven indirekt
forsédljning av foretag till ett annat foretag med 1 huvudsak samma 4gare har
provats som sirskilt skil mot utomstdenderegeln. '

5.6.4 Beaktningsperioden

Rekvisitet att de fem tidigare beskattningsdren ska beaktas har i praxis
tolkats restriktivt av HFD, och fa mal har natt framgang nédr utomstdende

1 Jfr. HFD 2021 ref. 40 & HFD 2018 not. 24.
112 RA 1999 ref. 28.

113 Skatteverket (2007).

114 HFD 2011 not. 88, se dven HFD 2012 not. 25.
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dgarskap forelegat kortare dn den feméariga beddomningsperioden.''> Det har
dock framhéllits av domstolen att det inte ir ett “oeftergivligt krav”.!1

Att foretaget gdtt med fOrlust under perioden, eller att det utomstiende
dgandet under en period sjunkit utan att nagra uttag gjorts, har inte varit
tillrackligt for att bortse frdn den feméariga beaktningsperioden. Inte heller
att inkomsttaket redan uppnétts har foranlett en avvikande bedomning.'!”
For verksamhet 1 wuppstartsfasen har utomstdenderegeln inte kunnat
tillimpas, da innan utomstaende dgare kom in hade dtgédrder vidtagits av
visentlig  betydelse  for  foretagets  virdestegring.!'®  For  att
utomstdenderegeln ska tilldmpas trots att det inte forelegat under hela den
femériga beaktningsperioden har det krivts att realiserad kapitalvinst redan
ska ha beskattats enligt fimansforetagsreglerna hos deldgaren.'!”

Eftersom utomstdendeskapet 4r knutet till om personen innehar
kvalificerade andelar behover den femdriga karenstiden 1 57 kap. 4 § IL
ocksé tas med 1 bedomningen. I kombination med att utomstadenderegeln ska
beakta beskattningsdret och de senaste fem beskattningsiren kan en dubbel
karenstid 16pa for deldgare. Detta giller om deldgaren forst innehar
kvalificerade andelar, for att sedan gd Over till att endast vara passiv
deldgare. Om deldgaren beskattningsdr 1 upphor att vara verksam i
betydande omfattning 1 famansforetaget, kommer dennes andelar vara
kvalificerade fram till det sjitte beskattningsaret. Forst dd kan personen
anses som utomstiende. P4 grund av beaktningsperioden som
utomstdenderegeln stipulerar, och HFD tillampat mycket restriktivt, forst
det tolfte beskattningsaret efter att deldgaren forst upphorde att vara
verksam.!?? Detta berdras narmare i avsnitt 7.

Om ytterligare utrymme getts for den skattskylde att visa att
nettobehdllningen av uttag inte innebér nadgon skattefordel 1 jamforelse med
l6nebeskattning, dr jag av asikten att kravet pd att utomstaende dgarskapet
ska ha forelegat under hela beaktningsperioden kan ldttas upp. Situationen
som 1 forarbetena ges som exempel ska saklart fortfarande hindras, och om
det dr uppenbart att utomstaende dgare tas in innan utdelning eller avyttring

115 Se bl.a. RA 2001 ref. 37 1 & II, RA 2007 not. 2 och HFD 2012 not. 52.

116 Se RA 2001 ref. 37 1.

17 Se HFD 2013 ref. 84. Om inkomsttaket, se avsnitt 3.4 Beskattningskonsekvenser for
famansforetagare.

118 Se RA 2008 ref. 58.

19 Jfr. RA 2001 ref. I1.

120 Jfr. Nilsson & Bartels (2014) s. 681.
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endast for att undantas frdn famansforetagsreglerna ska regeln inte
tillimpas.
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6 Utomstaenderegeln i forhallande
till begreppet samma eller

likartad verksamhet

Begreppet samma eller likartad verksamhet dr en del av bedomningen om
deligares andelar i fimansforetag dr kvalificerade. Ar utomstdenderegeln
tillimplig kommer kvalificerade andelar undantas frén
famansforetagsbeskattning. Da utomstaenderegelns tillimplighet grundar
sig 1 om den potentiella utomstdende innehar kvalificerade andelar eller inte,
blir begreppet samma eller likartad verksamhet relevant dven for
beddmningen av utomstaenderegeln. Det kan ddirmed forekomma situationer
dir de bada bestimmelserna dr tillampliga. Av forarbetena att utdoma finns
ingen indikation pa att reglernas inverkan pd varandra var tilltdinkt vid
utformningen av fimansforetagsreglerna, utan reglernas samverkan har
kommit att formas utefter praxisutvecklingen. Det specifika forhallandet
mellan dessa regler har provats i nigra rattsfall som redogors for nedan.

6.1 HFD 2011 not. 88

Broderna A och A, drev tillsammans med O (’deldgarna”) fimansbolaget X
AB dir de alla var verksamma 1 betydande omfattning. De dgde X AB
indirekt genom Y AB. Under 2007 overldt deligarna X AB till det
maltesiska bolaget X Ltd, vilket deldgarna sjdlva dgde indirekt genom tva
cypriotiska bolag, Z L.td och V Ltd.

2007
Steg. 1 Steg 2.
® [ ]

et

o
|

ﬂ
Vitd ZLtd VLtd
(Cypern) (Cypern) (Cypern)

XLtd
(Maita)
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Under 2008 togs investmentféretaget A AB in som investerare i
verksamheten. Detta genomfordes genom att B AB bildades, dar A AB édger
31 procent av aktierna. Ovriga andelar dgdes av A, A och O till 41 procent,
10 procent, respektive 18 procent. I borjan av 2009 saldes alla aktier utom
en i X Ltd och dess dotterbolag X AB, fran de tva cypriotiska bolagen X Ltd
och V Ltd, till B AB {6r 20 miljoner kronor (marknadsvérde). Den
aterstdende aktien saldes till ett annat bolag. Samma dag tillfér A AB ett
ovillkorat aktiedgartillskott till B AB om fem miljoner kronor. Det sker 1
samband med detta dven en omstrukturering dir Y AB och X AB direktégs

ﬂ‘i‘ L

2009
ﬂ
| 31%
ZLtd ViLtd
(Cypom) (Cypern)

5% 25 % |

2009

'H"H‘

ﬂ
ZLtd VLtd
(Cypern) (Cypern)

X Ltd 1%
(Malta)
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I.I
| [ 2
ZLtd VLtd '
BAB - ———— -
ﬁ (Cypern) (Cypern) Ovillkorat aktiedgartillskott
om 5 miljoner kronor

X Ltd 1%

w
o~

2009

w
B

BAB

X Ltd 1%

Deldgarna inledde sedan en avveckling av de cypriotiska bolagen, genom att
broderna A och A bildade C AB, medan O bildade D AB. C AB &vertog
sedan Z Ltd, och D AB 6vertog V Ltd. Genom att likvidera de cypriotiska
bolagen kommer C AB och D AB tillféras utdelningsbart kapital fran

vartdera cypriotiska bolaget, vilket berdknades ske 2010.
) I
31%

N
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Deldgarna ville darfor veta om utdelningar frdin C AB och D AB skulle
beskattas 1 inkomstslaget kapital (fraga 1). For det fall svaret var nekande
frigade de om svaret dndrades om utdelning l&dmnas forst ar 2015 (frdga 2).
Vidare frdgade de ocksd om utomstdenderegeln &r tillimplig pd deras
aktieinnehav 1 B AB (fraga 3).

HFD gjorde bedomningen att deldgarnas andelar i C AB respektive D AB
ska anses kvalificerade. Mot bakgrund att det kapital som dessa Overtagit att
forvalta kan hérledas till forsdljningen av X Ltd och X AB, déri deldgarna
haft kvalificerade andelar, frin de cypriotiska bolagen till B AB. Domstolen
ansag darfor att C AB och D AB bedriver samma eller likartad verksamhet
som X AB, didrmed ska utdelningar fran bolagen beskattas enligt
famansforetagsreglerna, inte som kapitalinkomst (fraga 1). Detta géller si
lange deldgarna eller deras nérstdende dr verksamma 1 betydande omfattning
1 X AB, samt fem beskattningsar darefter (frdga 2). Vidare konstaterade
domstolen att det utomstdende dgarskap som foreligger i1 B AB inte har
forelegat hela den femdiriga beaktningsperioden, vilket dock inte &r ett
oeftergivligt krav.'?! Didremot har vinstgenereringen fran deldgarnas
arbetsinsatser 1 detta fall inte realiserats d&nnu da kapitalvinsten som uppkom
nir X AB indirekt avyttrades till B AB inte beskattats hos deldgarna.!'?> Mot
denna bakgrund gér HFD beddomningen att utomstdenderegeln inte &ar
tillimplig (frdga 3).

6.2 HFD 2012 not. 25

I HFD 2012 not. 25 var deligarna A och B verksamma 1 betydande
omfattning 1 V AB, som de dgde indirekt genom Z Holding AB och Z AB.
A dgde 1 sin tur Z Holding genom det cypriotiska bolaget X, medan B dgde
sin del genom Y AB. 2005 avyttrades 70 procent av V AB frédn Z holding
AB till det italienska bolaget T. T édgs direkt, och indirekt genom utléndska
bolag, av utldndska fysiska personer. Dessa personer dr verksamma i T.

121 Se HFD:s uttalande i RA 2001 ref, 37 1.
122 1. RA 2001 ref. 37 I1.
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2005
e ®

'H‘ ()

X bol-u-t
(Cvm)

50% 50%

Z Holding AB

- - -

Vinsten frén avyttringen har sedan utdelats frdn Z Holding AB till X och Y
AB, dir kapitalet forvaltas. Fridgan var om utomstaenderegeln var tillimplig
pda V AB med hénsyn till det utlindska bolaget T:s innehav och dess
utldndska dgare.

2005
ﬁ ﬁ .'i‘.ﬁ
X bolaget
(Cypern)
1| 50% 50 % ]

Z Holding AB

30% 70 %

HFD konstaterade foljande. A och B:s andelar 1 V AB ér kvalificerade
eftersom de bdda dr verksamma i betydande omfattning i bolaget. Om
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utomstdenderegeln ar tillimplig ska andelarna dock endast anses som
kvalificerade om sérskilda skél foreligger. Enligt praxis ska dven indirekt
dgda andelar omfattas av regeln.!”® Utldndska motsvarigheter ska ocksa
beaktas, mot bakgrund att begreppet kvalificerad andel é&r en
samlingsbeteckning for andelar i1 eller avseende ett famansforetag som
bestammelserna 1 57 kap. IL tar sikte mot, samt med hinvisning till 2 kap. 2
§ IL. Detta giller oavsett om dessa utlindska personer inte &r skattskyldiga i
Sverige for utdelningar och kapitalvinster. Frdgan dr d& om dgarna till T,
hade ansetts ha kvalificerade andelar 1 V AB om dessa dgdes direkt. Av
malet framgar det att ingen av de utldndska deldgarna eller deras narstdende
ar verksamma 1 betydande omfattning i V AB. Fragan ar dd om T, déir de ar
verksamma, kan anses bedriva samma eller likartad verksamhet. De indirekt
dgda aktierna 1 V AB hade varit kvalificerade andelar vid ett direkt innehav.

HFD konstaterar, baserat pa vad som uppgetts i malet, att ingen verksamhet
overforts mellan V. AB och T. De affdrsforbindelser som férekommit
ddremellan medfér ingen annan beddmningen. T ska dérfor inte anses
bedriva samma eller likartad verksamhet som V AB 1 den mening som avses
1 57 kap. 4 § IL. Domstolen ansdg inte att sédrskilda skdl foreldg och
utomstdenderegeln ar didrmed tillimplig fran och med ingangen av
beskattningsaret 2011.

6.3 HFD 2014 ref. 2

I HFD 2014 ref. 2 var fragan om utomstdenderegeln var tillamplig nir A, B
och en annan fysisk person (“O”) dger lika delar 1 X AB, dédr de ocksa ar
verksamma 1 betydande omfattning. 1 syfte att B ska avveckla sin
involvering 1 X AB sker en omstrukturering under 2006. Deldgarna kdper
tillsammans tvéa lagerbolag, Y AB och Z AB, som de ocksé dger till lika
delar. Sedan overlats X AB forst till Z AB, for att sedan Z AB 6verlater X
AB till Y AB. Detta sker till identiskt underpris.

123 §e RA 2007 not. 1.
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2006 - steg 1. Steg IL
[

bt

Ex

X AB ldmnade utdelning till Y AB innan det sista steget skedde, vilket var
att A och O tillsammans kopte dnnu ett lagerbolag, A AB. A AB forvirvade
sedan X AB fran Y AB. Y AB:s verksamhet bestod endast i att forvalta
kapitalet frin utdelningen som mottagits fran X AB.

2006 - steg IIL. Steg IV.

EEREE

XAB XAB

Efter 2006 var deldgarna inte verksamma 1 varken X AB, Y AB eller Z AB.
B bedrev didremot under 2007-2008 samma eller likartad verksamhet 1 sitt
egna bolag A AB.

2014

- - =

e O .1\ eB

t ot

=iiﬁ

Fragan var om utomstaenderegeln ér tillimplig pd Y AB frén och med 2014
till f6ljd av B:s innehav, och dirmed om A:s (som dr sokande) andelar 1 Y
AB kan anses okvalificerade. HFD anforde foljande. Avgorande for
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beddmningen i frigan dr om provningen ska avse dgarforhallandena 1 X AB
eller i Y AB. Om provningen ska avse Y AB uppkommer ocksa fragan fran
vilken tidpunkt utomstaenderegeln kan tillampas.

Domstolen framhaller att definitionen av foretag i utomstdenderegelns andra
stycke maste tolkas 1 ljuset av bestdimmelsen 1 forsta stycket, som stipulerar
att en utomstdende direkt eller indirekt har ritt till utdelning. I det hér fallet
ar deldgaren B:s andelar i1 foretaget Y AB kvalificerade pa grund av att
deldgaren dger andelar 1 ett annat foretag som bedriver samma eller likartad
verksam. Bedomningen ska da inte avse detta andra foretag, utan det foretag
didr den utomstdende direkt eller indirekt har ratt till utdelning. HFD
konstaterade att vid denna beddmning saknas det betydelse huruvida
utomstéende dger andelar 1 verksamhetsbolaget. Darav ska forhallandena 1 X
AB inte paverka prévningen av om utomstaenderegeln ér tillimplig pad A:s
aktier1Y AB.

B dger mer dn 30 procent av aktierna 1 Y AB, men har 1 bolaget aldrig varit
verksam. Han har dock tidigare varit verksam 1 betydande omfattning 1 X
AB fram till 2006 och i A AB fram till 2008. Frin och med 2014 kommer
han dérfor att ha stdllning som utomstiende dgare 1 Y AB. For att
utomstdenderegeln ska tillimpas ska forhédllanden under beskattningséret
och de fem foregaende beskattningsiren beaktas. Med hinvisning till den
restriktiva praxis'?* for nir utomstiende inte forelegat under hela perioden
anser domstolen att omstidndigheterna i detta fall inte dr av séddant slag att
undantag bor goras. Utomstdenderegeln dr ddrmed tilldmplig tidigast frén
och med beskattningsaret 2019.

6.4 HFD 2015 not. 22

A, B, C och D (”deldgarna”) dger och dr verksamma i fdmansforetaget X
AB. Under 2007 skulle externa finansidrer tas in, och mot denna bakgrund
sker en omstrukturering under aret. Det forsta steget dr att deldgarna koper
ett lagerbolag (Y AB”), for att sedan avyttra delar av sina aktier 1 X AB till
Y AB. De externa finansidrerna forvirvade sedan sina andelar, som
sammanlagt oversteg 30 procent, efter att en nyemission skett 1 X AB. Det
utomstdende dgarskapet har sedan dess forelegat oavbrutet.

124 Har hanvisar HFD till RA 2001 ref. 37 I, RA 2008 ref. 58, RA 2007 not. 2, HFD 2012
not. 52 samt HFD 2012 not. 3.
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A oOvervager att under 2013 antingen plocka ut utdelning frén, eller avyttra
sina andelar 1 X AB. Han ansokte diarfér om forhandsbesked hos SRN och
stillde foljande fradgor ordagrant atergivna.

1.

Upphor hans aktier i X att vara kvalificerade andelar fran och med ingangen av
beskattningséret 2013 med st6d av utomstaenderegeln i 57 kap. 5 §?

Om friga 1 besvaras jakande, upphdr dven hans aktier i Y att vara kvalificerade
andelar fran och med samma tidpunkt?

Om han och de dvriga tre aktiva deldgarna i X séljer sina aktier i det bolaget till Y
under 2013 samt givet att frdga 1 besvaras jakande och fraga 2 nekande, medfor
kopet att hans aktier i Y ddrigenom upphor att vara kvalificerade andelar?

Om fraga 3 besvaras nekande, frdn och med vilken tidpunkt &r hans aktier i Y inte
langre kvalificerade andelar?

Om X ldmnar utdelning till ndgot av sina [utléndska] deldgarbolag och det bolaget
ar ett famansforetag enligt IL, anses det [utlindska] bolaget dérefter bedriva
samma eller likartad verksamhet som X?

Gillande fraga ett och fem var bidde den skattskyldige och Skatteverket
Overens om att den forstndmnda ska besvaras jakande och den sistndmnda
nekande. HFD instimde 1 detta med hédnvisning till att det utomstdende
agarskapet 1 X AB forelegat hela den femdriga beaktningsperioden och inga
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sdrskilda skil foreligger mot tillimpningen av utomstaenderegeln (fradga 1).
Vidare sd krdavs det att ndgon av de utlindska utomstiende ska vara
verksamma 1 X AB for andelarna i de utlindska foretagen ska anses bedriva
samma eller likartad verksamhet, vilket inte &r fallet (frdga 5).

HFD ansag att utomstdenderegeln inte ar tillimplig pé andelarna 1 Y AB,
omstdndigheten att utomstdende &dger andelar 1 X AB saknar enligt
domstolen betydelse for provningen av karaktdren pa A:s andelar i Y AB
(fraga 2).'%> Didrmed édr andelarna i Y AB fortsatt kvalificerade.

Om delédgarna skulle 6verlata de aktier 1 X AB som de dger direkt till Y AB,
sé att deldgarna samlar alla sina andelar 1 Y AB, kommer aktierna 1 Y vara
kvalificerade enligt 57 kap. 4 § forsta stycket 2 IL, eftersom de ér
verksamma 1 X AB. Domstolen hidnvisade till praxis och konstaterade att i
sddana fall kommer utomstidenderegeln bli tillimplig pd Y AB nér
beskattningsar 2013 inte ldngre omfattas av tidsperioden enligt regeln, si
linge 6vriga villkor dr uppfyllda (frdga 3).'26 Fram till dess dr A:s andelar i
Y AB kvalificerade.

6.5 HFD 2018 not. 23

I HFD 2018 not. 23 var frigan om person som indirekt dger aktier 1 ett bolag
kan anses vara utomstdende dgare. Malet rorde fimansforetaget PSG som
ags av tre fysiska personer, som alla dr verksamma 1 betydande omfattning i
bolaget. 2015 bildade PSG investeringsfonden Elementa (”fonden™) och
PSG:s anstédllda A var ansvarig for fonden. Enligt avtal hade han rétt att
senare Overta fonden och forvaltningen i eget bolag. Samma ar bildades
forvaltningsbolaget Elementa Management AB (EM AB) av A och nagra
andra personer, vilket ocksa ér ett fimansforetag. Nastkommande ar, 2016,
overtog EM AB fGrvaltningen och fonden frdn PSG. A é&r verksam i
betydande omfattning i EM AB. Utomstdende dgare innehar 24 procent av
aktierna och PSG:s dgare dger indirekt resterande 9,9 procent. Fragan var
om PSG:s dgare kan anses som utomstaende dgare 1 EM AB.

HFD anforde att for att utomstdenderegeln ska vara tillimplig s& krivs det
att PSG:s dgares indirekt dgda aktier 1 EM inte hade varit kvalificerade om
de dgts direkt. Vidare konstaterade domstolen att PSG:s dgare dr verksamma
1 betydande omfattning 1 PSG, men inte 1 EM. Frigan dr d4 om deras

125 Jfr. HFD 2014 ref. 2.
126 7fr, RA 2007 not. 1 och HEFD 2012 not. 25.
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indirekt dgda aktier i EM kan anses kvalificerade och dirmed om PSG
bedriver samma eller likartad verksamhet som EM.

Ursprungligen forvaltades fonden av PSG, och nédr fonden Overfordes till
EM AB ska en del av PSG:s verksamhet anses 6verford till bolaget. Darmed
ansdg HFD att PSG och EM AB fir anses bedriva samma eller likartad
verksamhet. Aktierna 1 EM hade ddrmed varit kvalificerade for PSG:s dgare
om de dgt aktierna direkt och utomstaenderegeln inte &r tillimplig.

6.6 Sammanfattande kommentarer

Alla situationer och samband som kan foreligga vid tillimpningen av bade
utomstdenderegeln och begreppet samma eller likartad verksamhet har inte
uttdmmande prdvats 1 hogre instans.

Niar  utomstdende  dgare tillkommer 1  &dgarstrukturen 1 det
verksamhetdrivande fdmansforetaget, 4r utomstaenderegeln tilldmplig forst
efter utgdngen av det femte efterfoljande beskattningséret, 1 linje med det
som anfOrts 1 avsnitt 5. Om ett annat fimansforetag bedriver samma eller
likartad verksamhet som det verksamhetdrivande fdmansforetag, ar det inte
mojligt att applicera utomstdenderegeln pa deldgarens andelar 1 det
sistndmnda foretaget. Sa till vida smittan skedde innan utomstidenderegeln
var tillimplig i det forstnimnda bolaget.'?’

Om indirekt deldgares andelar anses kvalificerade 1 ett fAmansforetag till
foljd av att det bedriver samma eller likartad som annat fdmansforetag som
denne dr verksam i kan. Kan deldgaren inte anses som utomstdende 1 det
smittade fimansforetaget.'?

Om deldgaren som tidigare varit verksam 1 betydande omfattning och
ddrmed ansetts dga kvalificerade andelar i ett faimansforetag, overgér till att
utgora passiv deldgare kommer denne inte kunna anses som utomstaende
forens det tolfte beskattningséret. Till f6ljd av beaktningsperioden samt
karenstiden som géller 1 utomstaenderegeln respektive for kvalificerade

andelar.'??

127HFD 2015 not. 22, jfr. &ven HFD 2011 not. 88.
128 HFD 2018 not. 23.
129 HFD 2014 ref. 2.
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I nistfoljande avsnitt foljer en ndrmare diskussion kring hur
utomstdenderegeln forhaller sig till begreppet samma eller likartad
verksamhet, 1 situationer som &nnu inte provats av HFD eller 1 ovrigt
bemotts av lagstiftaren.
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7 Avslutande analys

Den deldgare som inte innehar kvalificerade andelar 1 foretaget ar
utomstdende dgare enligt utomstdenderegeln. Regeln tar endast sikte pa
kvalificerade andelar, inte vem som faktiskt dr eller har varit verksam 1
betydande omfattning. Beddmningen av om utomstienderegeln dr
tillimplig, och sérskilt om en deldgare dr att anse som utomstdende kriver
med andra ord dven tillimpning av 57 kap. 4 § IL, dér kvalificerade andelar
regleras. Om deldgares andelar tidigare ansetts som kvalificerade kommer
denne anses som utomstaende forst det elfte beskattningsaret efter delédgaren
eller dess ndrstdende upphort vara verksam 1 betydande omfattning.
Eftersom bdde karenstiden 1 57 kap. 4 § IL och beaktningsperioden 1
utomstdenderegeln 1 57 kap. 5 § IL maéste tilldmpas.

For att exemplifiera reglernas samverkan, bade utifrdn min uppfattning av
HFD:s hittillsvarande  instdllning samt utifrdn  bakgrunden till
famansforetagsreglerna, kan foljande situation anvindas. En skattskyldig
(A) ar deldgare 1 tva respektive fdmansbolag (X AB och Y AB). I X AB ér
deldgaren verksam 1 betydande omfattning, och i Y AB &r hen passiv dgare.
Om vi forutsdtter att utomstdenderegeln kan tillampas pad A:s andelar 1 det
forstndimnda  bolaget, kommer dessa andelar undantas frin
famansforetagsbeskattning och ej anses som kvalificerade. Detta eftersom
skattefordelarna vid en inkomstomvandling i famansforetaget anses
motverkade genom det utomstiende dgandet. I Y AB finns ytterligare
deldgare, som dr verksamma i bolaget.

i 'I|I‘

| >30% <70%

ﬂp‘r

>30% <70%

Om Y AB:s verksamhet anses vara samma eller likartad verksamhet som X
AB, till f6]jd av exempelvis en virdedverforing, kommer A:s andelar 1 Y
AB ocksa att betraktas som kvalificerade trots att dennes andelar 1 X AB
inte dr det. Eftersom regeln om kvalificerade andelar tar sikte pd om
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deldgaren varit verksam, far inte utomstdenderegeln genomslag pd A:s
innehav 1 Y AB. Forst fem ar efter att deldgaren slutar vara verksam 1 X AB
kommer A:s andelar att sluta vara kvalificerade 1 Y AB. For andra deldgare i
Y AB kommer den passiva deldgaren A ses som utomstdende 1 Y AB forst
efter fem beskattningsar till.

Var 1 en bolagsstruktur utomstdende dgarskap foreligger ar sjdlvfallet
avgorande for om utomstdenderegeln ska vara tillimplig. For att syftet med
regeln ska uppnas maste den utomstdende dga andelar och ha ritt till
utdelning sd att inkomstomvandlingen fran arbetsinkomster till
kapitalinkomster himmas. Didrmed maste det utomstaende dgarskapet ligga
mellan bolaget dir den skattskyldige dr verksam och den skattskyldige sjélv.
I sadana fall tillgodogor sig utomstaende den skatteméssiga fordel som den
skattskyldige annars &tnjutit genom att ta ut utdelning och kapitalvinst
istillet for 16n. Skulle utomstiende &dga andelar 1 bolag nedanfor
famansbolaget som den skattskyldige dr verksam 1 kan utomstdenderegeln
rimligtvis inte tilldmpas, eftersom utomstdende inte tillgodogoér sig nagon
del av vinstmedlen i sddana fall.

Vid en forsta anblick av dgarstrukturen i exemplet ovan framgéir det att
utomstdende 1 X AB inte har ndgon inverkan pd Y AB:s verksamhet. De
utomstdende 1 Y AB har inte har ritt till utdelning fran eller dger andel 1 X
AB, vilket annars hade motverkat att arbetsinkomster omvandlas till
kapitalinkomster. Detta dr rimligt 1 de fall A faktiskt varit verksam 1 Y AB,
men i det hdr fallet 4r A:s andelar 1 Y AB kvalificerade endast pa grund av
bestimmelsen om samma eller likartad verksamhet som X AB. Med
utgangspunkt 1 att utomstdenderegeln tar hénsyn till att det utomstaende
agarskapet motverkar omvandling av arbetsinkomster i X AB, borde det
sdledes kunna antas att ingen sddan inkomstomvandling sker 1 bolaget. Det
finns da inget syfte med att tillimpa begreppet samma eller likartad,
eftersom det inte finns sparade upparbetade arbetsinkomster i X AB som
riskeras att Gverforas till Y AB, 1 syfte att undgad famansforetagsbeskattning
for A:s del. Jag anser darfor att utomstdenderegeln i denna situation ocksa
borde vara tillimplig pd A:s andelar 1 Y AB, sa att dven de smittade
andelarna 1 Y AB anses som icke kvalificerade. Har vill jag dock fortydliga
att en utvidgning av utomstaenderegelns tillimplighet sjdlvfallet endast bor
gilla ocksa for det andra innehavet om smittan, virdedverforingen, skett
efter att utomstaenderegeln blivit tilldmplig 1 det verksamhetsdrivande
famansbolaget.

En sddan tilldmpning av begreppet samma eller likartad verksamhet och

utomstdenderegeln anser jag kan goras inom ramen for reglernas nuvarande
utformning. For att avgora karaktiren av A:s andelar i Y AB, maste en
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bedomning goras angdende huruvida den virdedverforing som skett ska
innebéra att Y AB anses bedriva samma eller likartad verksamhet som X
AB. For denna beddomning far den praxis som tidigare presenterats i
framstillningen vara végledande. Som jag anfér ovan bor formen pa
Overforingen inte vara av vikt om utomstadende dger andelar 1 betydande
omfattning, oavsett om véirdedverforingen annars hade ansetts vara av
karaktdren upparbetade arbetsinkomster. Utomstdenderegeln ér enligt dess
motiv  endast  tillimplig ndr utomstdende  &dgare  motverkar
inkomstomvandling av arbetsinkomster. Om regeln ar tillimplig, maéste
ocksa syftet anses uppnétt. I sddana fall har syftet med bestimmelsen om
samma eller likartad verksamhet redan motverkats av utomstaenderegeln.
Eftersom syftet med samma eller likartad verksamhet &r att stoppa
forflyttning av upparbetade arbetsinkomster till icke-famansforetag finns det
inget incitament att omvandla arbetsinkomsterna 1 X AB pa grund av
utomstdende. Visavi kan det dd inte hdvdas att det finns upparbetade
arbetsinkomster som slipper undan famansforetagsbeskattning genom att en
overforing sker till Y AB.

Skatteverket har pd motsvarande sett resonerat 1 sitt stdllningstagande
géllande tillampningen av begreppet samma eller likartad verksamhet vid en
overforing som sker efter att karenstiden i 57 kap. 4 § IL 1opt ut. '3° Detta
stodjer ocksa min uppfattning av tillimpningen av reglerna tillsammans.

Om A inte anses ha kvalificerade andelar i Y AB, kan hen komma att anses
som utomstdende 1 Y AB. Vem som kan vara utomstiende, eller rittare sagt
vem som inte kan vara utomstdende, regleras i utomstdenderegelns tredje
stycke. Diri stipuleras att utomstdende, bland annat, inte kan utgoras av
person som &ger kvalificerade andelar 1 annat fdmansforetag som bedriver
samma eller likartad verksamhet, detta har 4ven cementerats i praxis.'*! Vid
tillimpningen av utomstdenderegeln for Y AB:s Ovriga deldgare, ska
beddmningen goras utifrdn A som utomstdende. I exemplet ovan ar A:s
andelar inte kvalificerade 1 X AB, som dr det famansféretag som bedriver
samma eller likartad verksamhet som Y AB. A bor ddrmed ses som
utomstdende for ovriga deldgare 1 Y AB, vilka 1 sin tur ddrmed ska undantas
fran famansforetagsbeskattning enligt utomstaenderegeln.

Gillande den tiodriga karenstiden som skapas vid samverkan av de bada
reglerna  kan f6ljande anforas. Kvalificerade andelar fortsétter att
klassificeras som kvalificerade under beskattningsaret samt under de fem

130 Jfr. avsnitt 4.2; Se Skatteverket (2013).
131'Se RA 2009 ref. 53.

67



efterfoljande beskattningséar efter att deldgare upphdrt att vara verksam.
Detta giller oavsett varfor andelen ursprungligen ansigs kvalificerad.'3?
Denna karenstid, i1 kombination med den strikta tolkningen av
utomstdenderegelns femériga beaktningsperiod i1 praxis, har kommit att
innebdra att karenstiden for en tidigare verksam deldgare uppgar till 12
beskattningsar innan hen kan komma att vara utomstidende for andra
deldgare. Nair kvalifikation uppkommit till f6ljd av samma eller likartad
verksamhet, anses deldgare som utomstaende 1 sitt passiva innehav forst det
tolfte beskattningséret efter att denne upphdrt vara verksam 1 sitt andra
bolag.

Utomstaenderegeln 1 57 kap. 5 § IL stipulerar, som redogjorts for tidigare,
att ’[v]id bedomningen ska forhallandena under beskattningséret och de fem
foregdende beskattningsiren beaktas [egen kursivering].”. Aven om HFD
tolkat lagtexten mycket restriktivt, sd innebdr lydelse ’endast’ att
forhallandena under femaérsperioden ska beaktas, inte att utomstaende ska ha
forelegat under denna period. Néir den deldgare som ar uppe for bedomning
att utgéra utomstdende endast innehar kvalificerade andelar till foljd av
samma eller likartad verksamhet, och ddr utomstdenderegeln ocksa
tillimpas pa dennes andelar 1 det verksamhetsdrivande bolaget som smittan
kommer ifrdn. Da tycker jag att en rimlig tilldimpning av reglerna, 1 linje
med dess syfte, skulle vara att utomstenderegeln ar tillimplig direkt nir
personens andelar inte ldngre dr kvalificerade. I sddana fall foljer det med
den karenstid som lagtexten stipulerar, vilket dr de fem efterféljande
beskattningsar.

Det hade varit naivt att hdvda att fdimansforetag och dess dgare inte skulle
kunna hitta ett sitt att utnyttja tilldimpningen som anforts. Detta anser jag
dock kunna motverkas. Nér en saddan skatteformdn lagstiftningen syftar till
att stdvja dndock éatnjuts, gar det att tillimpa sédrskilda skdl mot att
utomstdenderegeln ska undanta deldgaren frin fdmansforetagsbeskattning.
Det kan dven anforas att skatteflyktslagen ér tillamplig 1 de situationer dér
deldgare varit allt for kreativa i syfte att uppna skatteforméner. '3

132 Analysen kommer i detta avseende fokusera pd kvalifikation till foljd av rekvisitet

samma eller likartad verksam, 1 enlighet med uppsatsens syfte.
133 Skatteflyktslagen faller inte inom ramen for denna uppsats och en vidare analys kring

detta kommer ddrmed inte foras, se avsnitt 1.3.
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8 Sammanfattande reflektioner och

slutsatser

Detta arbete har inte syftat till att undersoka lagstiftarens bakomliggande
politiska avvigningar som varit avgorande for utformningen av systemet i
stort, eller bakgrunden till de specifika skattesatserna som tillimpas i
Sverige. Jag vill med detta framhalla att det inte finns ndgon avsikt att ligga
nagon politisk vérdering 1 fdmansforetagsreglernas utformning, eftersom det
inte har nagon plats vid lagtillimpning.

Sa som skattesystemet ser ut idag triffas tjédnsteinkomster av en avsevért
hogre skattesats dn kapitalinkomster, 1 alla fall om en privatpersons
arsinkomst overstiger skiktgransen. Samtidigt dr det vanligt férekommande
att foretag och dess dgare skatteplanerar for att uppna/triffas av en sa lag
skattesats som mojligt. Det finns ddrmed ett rent ekonomiskt incitamentet
att omklassificera arbetsinkomster till kapitalinkomster, och 1 detta avseende
kan det svenska skattesystemet inte anses vara neutralt. Lagstiftaren har
varit tvungen att ta hénsyn till olika inkomsters egenskaper vid
utformningen av systemet. Detta har i1 vissa fall lett till att lagstiftaren
bortsett frdn den grundliggande neutraliteten for att skapa ett
andamalsenligt och tillimpbart system. Famansforetagsreglernas roll att
motverka otillditna inkomstomvandlingar &r didrmed viktig. Vidare
neutraliserar fdmansforetagsreglerna valet mellan uttag 1 fAmansforetagen
samt valet mellan att driva eget och vara arbetstagare, 1 alla fall 1 teorin.

Att utforma famansforetagsreglerna sa att de fyller sitt syfte utan att
overskrida det dr komplext. Det dr omdojligt att skapa ett regelverk som i
praktiken endast triffar de faktiska arbetsinkomsterna och inte
kapitalinkomster. Att reglerna dr schablonmissigt utformade &r mot den
bakgrunden rimligt, eftersom en perfekt uppdelning mellan inkomstslag inte
ar mojligt.

Mot bakgrund av syftet med famansforetagsreglerna ér det enkelt att utga
ifran att beskattning av utdelning och kapitalvinster alltid &dr mest
fordelaktigt inom inkomstslaget kapital. Detta tyder d&ven utformningen av
utomstaenderegeln samt tillimpningen av begreppet samma eller likartad
verksamhet  pa. Med den nu gillande utformningen av
famansforetagsreglerna kan dock dven beskattning enligt 57 kap. IL vara
fordelaktig. Lyfter deldgaren ordentligt med 16n 1 foretaget dr det mojligt att
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atnjuta ett hogt gransbelopp, och all utdelning samt kapitalvinst som sedan
lyfts ut under gransbeloppet beskattas det med 20 procent. Istéllet for 25
procent som onoterade andelar annars beskattas med. Vissa foretag kan
saledes foredra att beskattas enligt fAmansforetagsreglerna och vissa som
kapital. Mot bakgrund av den schablonméssiga utformningen av regelverket
bor ritten enligt min mening dock inte borja analysera vilket inkomstslag
som innebédr det mest fordelaktiga skattemissiga resultatet for foretagen i
varje enskilt fall.

En skattskyldig som dger andelar 1 tva olika fimansforetag, dir hen ar
verksam 1 betydande omfattning 1 det ena och det andra anses bedriva
samma eller likartad verksamhet, kommer hen anses inneha kvalificerade
andelar i1 bada foretagen. Eftersom det inte ska vara mojligt att overfora
ackumulerade vinster frdn det verksamhetsdrivande foretaget till ett
famansforetag diar deldgarens andelar ej dr kvalificerade, och péd séd sitt
undslippa fdmansforetagsbeskattning. Deldgarens kvalificerade andelar
smittar andelar denne innehar i det andra foretaget om det foreligger
anknytning mellan verksamheterna. Formuleringen av bestimmelsen kan
tyckas tyda pé situationer diar den skattskyldige bedriver tva olika
fdmansforetag men dir samma sorts verksamhet bedrivs, sd dr dock inte
fallet sa linge foretagens medel dr separerade och inget Ovrigt samband
foreligger mellan bolagen. Istillet tar anknytningen framfGrallt sikte pa
overforingar av verksamhet, vinstmedel eller andra tillgdngar som kan
hirledas till deldgarens arbetsinsatser, till famansforetag deldgaren ej har
kvalificerade andelar 1. Bestdmmelsen tillimpas &ven sérskilt nér
verksamheten grundar sig i1 rddgivning eller kunskap nédra knuten till
deldgaren. I dessa fall behover ingen materiell 6verforing ha skett.

I de fall ett fimansforetag dven innehar d4gare som inte innehar kvalificerade
andelar 1 foretaget anses dessa som utomstaende. Det har tydligt framgétt av
praxis att utomstdenderegeln tar sikte mot personer som inte innehar
kvalificerade andelar, och inte mot om den potentiella utomstaende faktiskt
ar verksam 1 foretaget eller inte. En passiv édgare, den utomstdende,
motverkar att deldgare omvandlar arbetsinkomster till kapitalinkomster, da
verksamma deldgare inte tillgodogdr sig storre nettobehallning vid uttag dn
vid 16n. Eftersom avkastning dven tillméts den utomstaende. Tillampningen
av utomstienderegeln har dock hallits relativt begrdnsad av HFD.

Den separata praxis som ror utomstaenderegeln respektive begreppet samma
eller likartad verksamhet har utvecklats 1 linje med bestimmelsernas
respektive syfte. HFD har dock breddat regelverkets tillimpning avsevért sa
att 1 princip all inblandning frn dgare ses som betydande omfattning och
alla overforingar frdn fimansforetag smittar. Vid tillimpningen av de tva
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bestimmelserna tillsammans riskerar dock dgare till fimansforetag, dir
inkomstomvandling redan forebyggts genom regelverket, dndock traffas av
de sérskilda fdmansforetagsreglerna.

Vid en mekanisk tilldimpning av utomstaenderegeln och begreppet samma
eller likartad verksamhet riskerar famansforetagsreglerna i1 praktiken att fa
en for extensiv omfattning. Bada reglerna spelar en viktig roll for att
famansforetagsreglerna inte ska kunna kringgés, men ska for den delen inte
ocksa omfatta situationer didr den skattskyldiges handlingsalternativ ar
neutrala ur ett skattemassigt perspektiv.

Som konstaterats ska famansforetagsreglerna hindra inkomstomvandling av
arbetsinkomster till kapitalinkomster. Det betyder dock inte att det inte
ocksd finns faktiska kapitalinkomster 1 fdmansforetag. De sirskilda
beskattningsreglerna skapar tyvérr vissa inldsningseffekter gentemot dessa
kapitalinkomster. En utveckling av réttsldget 1 linje med den presenterade
framstillningens tillimpningen av utomstaenderegeln och begreppet samma
eller likartad verksamhet skulle vara gynnsamt for investeringar av de
kapitalinkomster som faktiskt finns 1 fimansforetag. Detta skulle 1 sin tur
skapar goda forutséttningar for entreprendrskap.

Om troskeln for begreppet betydande omfattning vid tilldimpningen av
utomstdenderegeln skulle komma att hdjas utefter dagens skatteméssiga
forutséttningar, eller om kapitalbeskattningen 1 sig skulle hdjas, hade det
varit av dnnu storre vikt att tillimpningen av famansforetagsreglerna holl sig
till sitt syfte. Vidare skulle dessa tva alternativ kunna vara tva metoder for
att minska den asymmetriska beskattningen av de olika inkomstslagen som
famansforetagsreglerna grundar sig 1.

Fémansforetagsreglerna kan vid en forsta anblick upplevas som
komplicerade. Enligt min mening dr det dock en tydlig tdgordning att folja
for att landa 1 hur en famansforetagsidgare ska beskattas. Det utmanande
aspekten dr dock de beddomningar som maste goras inom ramen for
regelverket. De flesta rekvisiten har inte definierats ndrmare 1 lagtext, och
dven om fOrarbetena ér till vigledning har det varit omojligt for lagstiftaren
att forutspa de foretagskonstruktioner som konstant utmanar regelverket.
Tillimpningen av regelverket sker som utgangspunkt av den skattskyldige
sjdlv, och bedomningsfrigorna som medfoljer fdmansforetagsreglerna
behovs tas stéllning till av deldgarna sjdlva, som allt som oftast inte ar
skattejurister. Det laggs ddrmed ett stort ansvar pa den enskilde att efterleva
och utféra avancerade  skatterittsliga  bedomningar.  Tydligare
utgangspunkter och vigledning 1 HFD:s bedomningar varit dirmed varit
vérdefullt.
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