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Summary

The 56™ and 57 chapters in the Swedish Income Tax Act entails special tax
regulations for shareholders in closed companies and aims to counteract
unauthorized circumvention of tax law. The normal tax rules must be applied
if non-active shareholders own a sufficiently large share in the company. In
that case, the “outsider rule”, which can be found in the fifth paragraph in the
57t chapter may be applicable. This is not the case, however, if the external
shareholders engage in same or similar activities within other closed

companies.

The thesis investigates the interaction between the outsider rule and
provisions regarding similar activities. Due to the lack of clear definitions in
statutory text and preparatory works, guidance is derived from case law. The
Supreme Administrative Court (HFD) previously took a restrictive stance on
defining outsider ownership related to similar activities. However, this
changed with the judgement HFD 2023 ref. 11, which introduced the
consideration of additional circumstances, particularly if the risk of income
conversion is low. This suggests that HFD interpreted the rules based on their

intended purpose rather than literal wording.

On February 20", 2024, the Council for Advance Tax Rulings (SRN) issued
a preliminary ruling similar to HFD 2023 ref. 11, but with a notable
distinction: the outsider ownership held shares both directly and indirectly in
the closed company. Consequently, the company was deemed to engage in
similar activities, rendering the outsider rule inapplicable. SRN's assessment
does not align with the precedent set by HFD 2023 ref. 11, as the council did
not consider the low risk of income conversion as significant. This ambiguous
legal interpretation is criticized in the thesis based on the principle of legality
in tax law, which requires predictability for taxpayers. SRN's assessment
indicates that the legal situation is not sufficiently predictable, highlighting
the need for HFD to clarify the relationship between provisions during

preliminary ruling reviews.



Sammanfattning

Syftet med de sarskilda famansforetagsreglerna i 56-57 kap. IL ar att
motverka obehdriga kringgaenden av skattelag. De vanliga skattereglerna ska
tillampas om icke verksamma delagare, utomstaende, ager tillrackligt stor del
i foretaget. Da kan den s.k. utomstaenderegeln i 57 kap. 5 § IL bli tillamplig.
Sa ar dock inte fallet om utomstaende delagare bedriver samma eller likartad

verksamhet i ett annat famansforetag.

Uppsatsen utreder hur utomstaenderegeln och bestammelsen om samma eller
likartad verksamhet forhaller sig till varandra. Eftersom lagtexten och
forarbeten inte definierar rekvisiten far vagledning sokas utifran rattspraxis.
HFD har tidigare varit restriktiv i sin beddmning av vad som dr att anse som
ett utomstaende dgande enligt reglerna om samma eller likartad verksamhet,
nagot som andrats genom HFD 2023 ref. 11. | malet éppnade HFD upp for
att ytterligare omstandigheter kan tillmétas betydelse vid beddmningen — om
den reella risken for inkomstomvandling &r lag. Det blir tydligt att HFD i sitt
senaste mal tolkat reglerna utifran dess syfte och inte enligt lagens

ordalydelse.

Den 20 februari 2024 kom Skatterattsnamnden med ett férhandsbesked i mal
dar omstandigheterna pa manga satt liknade HFD 2023 ref. 11. Skillnaden var
att det utomstaende agandet innehaft aktier i famansforetaget bade direkt och
indirekt. Den omstandigheten medforde att foretaget ansags bedriva samma
eller likartad verksamhet, varfor utomstaenderegeln inte kunde tillampas.
Slutsatsen ar att SRN:s beddmning inte dverensstammer med prejudikatet i
HFD 2023 ref 11, eftersom ndmnden inte tillméatt det faktum att risken for
inkomstomvandling varit ldg nagon betydelse. Det oklara rattslaget vid
tolkning av bestammelserna kritiseras i uppsatsen utifran den skatterattsliga
legalitetsprincipen innefattat dess krav pa att reglerna ska vara forutsebara for
den skattskyldige. SRN:s bedomning i 2024 ars mal indikerar tydligt att
rattslaget inte &r tillr&ckligt forutsebart och det vore darfor 6nskvéart om HFD
klargjorde forhallandet mellan bestammelserna nar forhandsbeskedet tas upp

till prévning.



Forkortningar

AB Aktiebolag

HFD Hogsta forvaltningsdomstolen
IL Inkomstskattelag (1999:1229)
Not. Notis

Prop. Proposition
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RA Regeringsrattens arsbok

SRN Skatterattsnamnden



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Delagare i famansforetag har ofta stor bestimmanderatt och kan vanligtvis
valja mellan att tillgodogora sig vinstmedel fran foretaget antingen som lon,
utdelning eller som kapitalvinst nar andelarna avyttras. Pa grund av den lagre
skattesats som uppstallts pa kapitalinkomster anser lagstiftaren att risken for
att deldgare tar ut vederlag for sina arbetsinsatser i foretaget som
kapitalinkomst i stallet for 16n ar stor. P4 sa vis ska 3:12-reglerna, det
regelverk som reglerar beskattningen av famansforetagare kallas, forhindra

mojligheten att astadkomma dessa obehoriga skatteformaner.

Uppfinningsrikedom bland deldgare i syfte att kringga sarregleringen har
utmanat regelverket och resulterat i ett lapptacke av komplicerade
bestammelser. | regelverket speglas detta genom att manga bestammelser ar
odefinierade och vaga, vilket medfért att innehallet fyllts ut av rattspraxis.
Kritik mot att reglerna ar svartillampade och oftrutsebara har framforts sedan
den stora skattereformen i borjan pa 1990-talet. Tillampningen av
bestammelserna om bade samma eller likartad verksamhet i 57 kap. 4 § IL

och utomstaenderegeln i 57 kap. 5 § IL &r inget undantag fran detta.*

Ar 2022 meddelade Skatterattsnamnden (SRN) ett forhandsbesked som
mottes av starka reaktioner bland svenska skatteradgivare pa grund av dess
restriktiva tillampning av utomstaenderegeln.? Nar HFD andrade namndens
beslut genom HFD 2023 ref. 11 kom det inte bara som ett vdlkomnande
besked, domen kan &ven tinkas signalera en ny tolkning for hur
bestimmelsen om samma eller likartad verksamhet i fortsattningen ska

forstas i forhallande till utomstaenderegeln.

Tva ar senare, den 20 februari 2024, meddelade SRN ytterligare ett
forhandsbesked, dar omstandigheterna pa manga satt liknade de i HFD 2023

1 Bestammelserna forklaras under avsnitt 3.5 och 4.1.
2 SRN:s forhandsbesked fran 2022. Se t.e.x. Bertlin (2022).
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ref 11.3 Trots det forandrade rattslage som HFD:s tidigare dom signalerat gick
SRN pa en annan linje och intog en mer restriktiv tolkning av reglerna. Det
finns, med anledning av det nya forhandsbeskedet, skal att aterigen belysa hur
samma eller likartad verksamhet ska tolkas i forhallande till

utomstaenderegeln, sarskilt i ljuset av prejudikatet i HFD 2023 ref. 11.

1.2 Syfte och fragestallningar

Uppsatsen syftar till att utreda hur tillimpningen av utomstaenderegeln i 57
kap. 5 8§ IL forhaller sig till bestimmelsen om samma eller likartad
verksamhet i 57 kap. 4 8§ IL. Dartill syftar uppsatsen att kritiskt granska
huruvida SRN:s forhandsbesked fran 2024 Gverensstimmer med hur HFD
tolkat bestdmmelserna i sin praxis, sérskilt mot bakgrund av HFD 2023 ref.
11 och syftet bakom bestammelserna. Slutligen avser uppsatsen att, utifran
tolkningen i de tva malen, underséka om férhallandet mellan bestammelserna
och tillampningen av dessa strider mot legalitetsprincipens krav pa

forutsebarhet.
For att uppna syftet har foljande tre fragestallningar formulerats:

- Hur forhaller sig utomstaenderegeln i 57 kap. 5 § IL till samma eller
likartad verksamhet i 57 kap. 4 8§ IL och hur har bestdmmelserna
tolkats av HFD?

- Ar SRN:s forhandsbesked fran 2024 forenlig med HFD:s tolkning av
utomstaenderegeln i 57 kap. 5 8 IL och samma eller likartad
verksamhet i 57 kap. 4 8 IL, sarskilt i ljuset av HFD 2023 ref. 11?

- Uppfyller tillampningen av utomstaenderegeln i 57 kap. 5 § IL och
bestammelsen om samma eller likartad verksamhet i 57 kap. 4 § IL

legalitetsprincipens krav pa forutsebarhet?

1.3 Avgransningar

3 SRN:s forhandsbesked fran 2024.



Med anledning av uppsatsens omfattning har avgransningar varit nédvéandiga.
Uppsatsen syftar, som ovan namnt, till att analysera reglerna om
utomstaenderegeln och samma eller likartad verksamhet. Foljaktligen gor
uppsatsen inte ansprak pa att vara uttdmmande avseende forutsattningarna for
att famansforetagsreglerna ska bli tillampliga eller hur berékningen av
beskattningen av famansforetag gar till, vilket darfor presenteras oversiktligt
i avsnitt 3. Betraffande utomstaenderegeln i 57 kap. 5 § IL fokuserar
uppsatsen pa att utreda rekvisitet utomstaende. Daremot behandlas inte de
andra forutsattningarna for att utomstaenderegeln ska bli tillamplig mer &n

grundlaggande.

Vidare behandlar uppsatsen enbart svenska famansaktiebolag och utgar fran
ett perspektiv dar fysiska personer ar deldgare i bolaget. Famansforetags-
begreppet omfattar &ven andra associationsformer samt utldndska féretag,
men dessa har inte berdrts med anledning av att svenska aktiebolag ar den

vanligaste formen att bedriva famansforetag for svenskt vidkommande.

Definitionen av samma eller likartad verksamhet samt utomstaenderegeln har
till storsta del definierats genom rattspraxis. Praxis pa omradet ar mycket
omfattande och darfor har ett urval varit nédvandigt. Urvalet har baserats pa
de rattsfall som bedomts vara av sarskild betydelse for rattsomradet, dar

vagledning hamtats genom doktrin.*

1.4 Metod och material

Uppsatsen forsta fragestallning syftar till att utréna och beskriva géllande ratt
pa omradet, vilket den rattsdogmatiska metoden lampar sig béast for.> Saledes
har réttskallorna bearbetats i enlighet med rattskéllehierarkin, det vill sdga
lagstiftning, forarbeten, rattspraxis och doktrin. Utmérkande for
famansfortagsreglerna, vilka syftar till att forhindra missbruk av
skattereglerna, &r att de innehaller manga vaga och oppet formulerade rekvisit

for att kunna omfatta oférutsedda situationer. I manga bestammelser i 57 kap.

4 Urvalet har baserats pa Rydin och Nilsson (2014), Nilsson och Bartels (2014), Tivéus
(2019) s. 6071, Tjernberg (2018a) s. 65-69, Tjernberg (2023) och Rydin m.fl. (2022) s. 95—
100.

5> Kleineman (2018) s. 21.



IL saknas darfor legaldefinitioner, vilket gor att forarbeten &r av sarskild
betydelse vid tolkning av reglerna.® Detta galler i allra hogsta grad
bestammelsen om samma eller likartad verksamhet som utdver forarbeten till
storsta del definierats genom rattspraxis. Dérav har forarbeten och framfor
allt rattspraxis varit av sarskild vikt for att besvara uppsatsens

fragestalIningar.

Som namnt ovan har urvalet av den presenterade praxis gjorts med hjélp av
doktrin. Doktrinen har dven anvants for att undersoka den skatteréttsliga
tolkningen, dar Skatterattslig tolkning av Tjernberg framst anvénts. Vidare
har Inkomstskatt — En larobok i skatteratt av Melz m.fl., Beskattning av agare
till famansféretag av Rydin m.fl, Famansforetag & beskattning av Tjernberg
och Tretolv av Tivéus anvants for att beskriva det mer allménna rattslaget
avseende regleringen av beskattningen av famansforetag, som beskrivs under

avsnitt 3.

Utover de sedvanliga rattskallorna har Skatterattsndmndens forhandsbesked
anvants. Férhandsbeskedens rattskallevarde ar, vilket diskuteras under avsnitt
2.3, mycket lagt och framstéllningen av dessa syftar darfor inte till att
klarlagga gallande rétt. | stéllet har forhandsbeskeden anvénts i syfte att
utreda hur géllande ratt tolkats i den praktiska tillampningen av
bestammelserna. Uppsatsens andra och tredje fragestallning syftar dven till
att kritiskt granska SRN:s och HFD:s tolkning av reglerna utifran
legalitetsprincipen och innehar saledes ett kritiskt perspektiv. | denna del har
en rattsanalytisk metod anvants, vilket ger storre utrymme for att anvanda sig
av andra material &n de traditionella rattskéllorna. Metoden dppnar dven upp

for egna varderingar och kritisk analys av gallande rétt.”

1.5 Forskningslage

De olika delarna av famansforetagsreglerna har aterkommande behandlats
inom den skatterédttsliga doktrinen. Mats Tjernberg redogjorde i sin

avhandling Famansaktiebolag — en skatterattslig studie av alternativen

6 Tjernberg (2018b) s. 30.
" Sandgren (2021) s. 87 f.



sarreglering och allman reglering for beskattning av famansaktiebolag och
dess agare m.fl. fran 1999 om regleringen kring famansforetag efter den stora
skattereformen.® Utvecklingen av utomstaenderegeln och bestammelsen om
samma eller likartad verksamhet i rattspraxis har behandlats var for sig, ar
2014, i tidskriften Svensk skattetidning av Peter Nilsson och Katarina Bartels
respektive Peter Nilsson och Urban Rydin.® Aven relevanta rattsfall som

tillkommit senare har uppmarksammats i doktrin.

Forhallandet mellan utomstaenderegeln och samma eller likartad verksamhet
har inte behandlats i lika hog utstrdéckning som bestdmmelserna separat.
Tjernberg har i en artikel i Svensk Skattetidning fran 2023 diskuterat det
specifika forhallandet utifran HFD 2023 ref. 11.1° Emellertid har forhallandet
annu inte undersokts narmare med anledning av SRN:s forhandsbesked fran
2024.

1.6 Disposition

Uppsatsen inleds genom att i avsnitt 2 kort redogora for den skatterattsliga
tolkningen inbegripet legalitetsprincipens sarstallning pa skatterattens
omrade, hur HFD tolkar skattelag och nagot om Skatterattsnamndens roll i
skattesystemet. Darefter behandlas syftet och den réttsliga regleringen bakom
famansbeskattningsreglerna Oversiktligt i avsnitt 3, for att ge lasaren en
grundlaggande forstaelse for den rattsliga kontexten uppsatsen ror sig i. |
uppsatsens fjarde avsnitt redogdrs bestammelsen om samma och likartad
verksamhet genom att inledningsvis sammanfatta den praxis som HFD
utformat fram till den senaste domen dar bestdmmelsen behandlats i
forhallande till utomstaenderegeln: HFD 2023 ref. 11. Darefter foljer en kort
redogorelse for rattsfallet foljt av SRN:s senaste forhandsbesked pa omradet
i samma avsnitt. Avslutningsvis analyseras uppsatsens fragestéllningar i
avsnitt 5, sarskilt mot bakgrund av den information som presenterats under

avsnitt 2 och 4.

8 Tjernberg (1999).
9 Rydin och Nilsson (2014), Nilsson och Bartels (2014).
10 Tjernberg (2023).



2 Den skatterattsliga tolkningen

2.1 Legalitetsprincipen

Inom det skatterattsliga omradet ar nagra av de allmanna
rattssékerhetsprinciperna sarskilt framtradande vid tolkning och tillampning
av skattelag.'* Den framsta ar legalitetsprincipen, som skatterattsligt kan
uppfattas bestd av fyra olika rattssakerhetsaspekter: foreskriftskravet,
analogiforbudet, retroaktivitetsforbudet och  obestamdhetsforbudet.!?
Legalitetsprincipen syftar till att sékerstélla att skatterattslig lag och dess
tolkning &r bestdmd, forutsebar, objektiv och likformig. Sammantaget bidrar
principen till ett rattsakerhetsskydd for den enskilde mot godtyckliga ingrepp

av staten.

Det rader i doktrin olika meningar kring hur starkt foreskriftskravet ar och
huruvida kravet ar grundlagsfast eller inte.®® Kravet kan i sin enkelhet for
skatterattsligt vidkommande uttryckas genom principen “nullum tributum
sine lege” — skatt far inte paforas utan uttryckligt stod i lag.** Enligt Tjernberg
tillmater HFD foreskriftskravet en mycket stark stéllning att kravet,
tillsammans med den vidare legalitetsprincipen, principiellt innebér att all
skatterattslig  tolkning maste ligga inom lagtextens lydelse.®
Obestamdhetsforbudet kompletterar foreskriftskravet genom att stalla krav pa
att lagtext och foreskrifter ar tydliga, klara och begripliga s att skattskyldiga

kan forutse vilka beskattningskonsekvenser ett handlande ger upphov till.6

2.2 HFD som prejudikatinstans

| Sverige finns ingen formell prejudikatbundenhet, vilket innebdr att
myndigheter i sin rattstillampning inte ar bundna till tidigare praxis.

Emellertid talas det i doktrinen om en informell sadan.l” HOgsta

1 Melz m.fl. (2023) s. 611-616.

12 Tjernberg (2018b) s. 23, Melz m.fl. (2023) s. 612, Hultqvist (2016) s. 740.
13 Jfr Tjernberg (2018b) s. 23 ff.

14 Hultqvist s. 5.

15 Tjernberg (2018b) s. 25.

16 Melz m.fl. (2023) s. 615.

1" Tjernberg (2018b) s. 55 f



forvaltningsdomstolens avgoranden har i praktiken fatt en avgorande
betydelse pa det skatterattsliga omradet eftersom foljsamheten hos
underinstanserna och andra myndigheter, som Skatteverket och
Skatterattsndmnden, &r mycket stor. Enligt Tjernberg har HFD, som besitter
sarskild kompetens och erfarenhet, inte endast mojlighet utan dven en
skyldighet att skapa vagledande prejudikat for att klargora den skatterattsliga

tolkningen.!8

HFD:s roll som prejudikatbildande instans innefattar enligt Tjernberg aven
ett ansvar att forse generella och vaga skatteregler med substantiellt innehall
genom tydliga domskal.*® Det kan har erinras om domstolens roll som
rattstillampande och inte som lagstiftande funktion. Tjernberg menar att
domstolen har ett utrymme att i de “svara fallen” valja bland flera
tolkningsmetoder, som alla ligger inom lagens lydelse, vilket darigenom

satter ramarna for domstolens tolkning.2°

Med anledning av legalitetsprincipens starka stallning inom skatteratten utgor
lagtextens lydelse HFD:s framsta tolkningsmedel.?* HFD tar avstamp i den
objektiva lagtolkningsmetoden och den allmanna radande uppfattningen ar att
HFD bor anvénda sig av en subjektiv tolkningsmetod endast nér lagtexten
inte ar entydig. | sadana fall tillampar domstolen en subjektiv tolkningsmetod
genom att klarlagga lagstiftarens syfte med hjalp av forarbetena. Ger
forarbeten inte tillrackligt tillfredsstallande végledning kan ytterligare
tolkningsmetoder tillgripas. Som utgangspunkt tillampar domstolen en
kombination av metoder, men nagra som foresprakats i doktrinen &r framfor
allt den teleologiska lagtolkningsmetoden, vilket innebar att lagen ska tolkas

utifran dess andamal och systematik.??

2.3 Skatterdttsnamndens roll i skattesystemet

18 Tjernberg (2018b) s. 55 1.

19 |bid 62 f.

20 |bid s. 60.

2! Ibid s. 168.

22 Melz m.fl. (2023) s. 607-610.
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Ett nastintill unikt inslag for det svenska skattesystemet ar
forhandsbeskedsinstitutet som ger skatteskyldiga mojligheten att anséka om
bindande forhandsavgorande i skattefragor.?®> Ursprungligen syftade
forfarandet till att 6ka forutsebarheten for beskattningskonsekvenser av den
skattskyldiges handlingar. Numera har forhandsbeskeden aven fatt storre
betydelse for prejudikatbildningen, eftersom ett dverklagat forhandsbesked

provas av HFD utan krav pa proévningstillstand.*

Skatterattsndmnden, som ar den myndighet som lamnar férhandsbeskeden,
avgor ansokan under domstolsliknande former. Motparten till den enskilde &r
Skatteverket eller ett allmént ombud. Om beskedet vinner laga kraft ges det

bindande verkan forst om den enskilde begar det.?®

Forhandsbeskedens betydelse for tolkningen av skattelagstiftning utifran den
strikta rattskallehierarkin ar dock mycket liten eftersom rattskéllevardet ar
lagt. Daremot far avgorandena, enligt Tjernberg, betydelse i for den praktiska
tillAmpningen av skattelagstiftningen eftersom skattskyldiga och Skatteverket

med sakerhet drar slutsatser av dem.26

2 Se 5-6 a 88 lag (1998:189) om forhandsbesked i skattefragor for den enskildes
forutsattningar att anséka om férhandsbesked.

24 Melz m.fl. (2023) s. 682 f.

% |bid s. 682 f.

2 Tjernberg (2018Db) s. 60.
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3 Beskattningen av famansforetag

3.1 Syfte med sérregleringen

Famansbeskattningsreglerna, som regleras i inkomstskattelagens 56-57
kapitel, syftar till att forhindra risken for inkomstomvandling av
arbetsinkomster till kapitalinkomster. Det sker genom att utdelning och
kapitalvinst vid avyttring av kvalificerade andelar till viss del tas upp i en

sarskild intaktspost i inkomstslaget tjanst.?’

Utgangspunkten vid utformningen av 3:12-reglerna var de grundlaggande
skatterattsliga principerna om likformighet och neutralitet. Den allménna
rattviseprincipen om likformighet innebéar bland annat att lika, eller
atminstone jamforbara, fall ska beskattas pa ett likartat sétt.
Neutralitetsprincipen syftar i sin tur till att utformningen av beskattningen ska
vara sa neutral som mojligt vid den skattskyldiges val mellan olika

handlingsalternativ.?

Lagstiftaren har alltsa utformat reglerna kring famansbeskattningen i syfte att
sdkerstélla att arbetsinsatser i foretaget beskattas som forvarvsinkomst. Det
faktum att en nadringsverksamhet normalt kréver insats av &garkapital och
innebér en risk for forlust av kapitalet motiverar att regleringen &ven ska ta
hansyn till kapitalinkomstbeskattningen.?® Avvégningen av vad som utgor
’ratt” forvarvsinkomst respektive kapitalinkomst i varje enskilt fall &r dock
omojligt, varfor regleringen resulterat i de kraftigt schabloniserade
famansbeskattningsreglerna. Foljden ar att beskattningen i manga fall ligger

langt ifran verkligheten.*

27 Prop. 1989/90:110 s 3, Tjernberg (2018b).

250U 2002:52 s. 110 f., Inkomstskatt (2023) s. 42 f.
250U 2002:52 s. 111.

%0 Tivéus (2019) s. 17.
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3.2 Definition av famansforetag

| inkomstskattelagen finns sammanlagt tre definitioner av begreppet
famansforetag: huvudregeln, den subsidiara regeln och det utvidgade
famansforetagsbegreppet. Bedomningen for de tva forstnamnda, huvudregeln
och den subsidiéra regeln, beaktar enbart bolagets dgande. For den utvidgade
definitionen i 57 kap IL, som endast galler vid beskattning av kvalificerade
andelar enligt 3:12-reglerna, sker bedéomningen aven utifran agarens aktivitet
i bolaget.3® For samtliga definitioner galler att en person och dennes
narstaende®? raknas som en delagare. Delagardefinitionen aterfinns i 56 kap.
6 8 1 st. IL och avser en fysisk person som direkt eller indirekt &ger andelar i

bolaget.

Enligt grunddefinitionen3® definieras ett famansbolag som ett onoterat
aktiebolag som &gs av hogst fyra deldagare som tillsammans, direkt eller
indirekt ager minst halften av rosterna av samtliga andelar i foretaget. Utifran
den subsidiara regeln3* forstas ett famansbolag som ett bolag som &gs av fler
del&dgare men dér bolaget &r uppdelat i oberoende verksamhetsgrenar och dar
en fysisk person genom sitt dgande, eller pa annat jamforligt satt, har den
reella  bestdammanderatten och sjalvstandigt kan forfoga  Gver

verksamhetsgrenens resultat.

Till sist medfor den utvidgade famansforetagsdefinitionen i 57 kap. 3 § IL att
alla delagare som, sjdlva eller genom nérstadende, varit verksamma i
betydande omfattning i foretaget eller i ett av foretaget agt famansforetag (p.
1), ett foretag som &ger foretaget (p. 2) eller ett annat famansforetag som ags
av ett foretag som omfattas av p. 2 (p. 3), behandlas som en enda delégare.
Agandet innefattar bade helt eller delvis och direkt eller indirekt &gande.
Vidare framgar av lagtexten att férhallandena under de fem féregdende

beskattningsaren beaktas avseende verksamhetskravet.

31 Rydin m.fl. (2022) s. 71.

32 Definitionen av narstaende aterfinns i 2 kap. 22 § IL och ar make, foralder, mor- och
farforélder, avkomling och avkomlings make, syskon, syskons make och avkomling, och
dodsbo som den skattskyldige eller ndgon av de narstaende varit del4gare i.
33Se56kap28p.1och5§IL.

34 Se56kap.28p.2IL
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3.3 Kvalificerade andelar

Den sérreglerade beskattningen av deldgare i famansforetag tillampas enbart
pa kapitalinkomster som utgatt pa utdelning eller avyttring av en andel som
ar kvalificerad. Det faktum att ett foretag definieras som ett famansforetag
medfor inte automatiskt att samtliga andelar i foretaget ar kvalificerade. En
andel i ett famansbolag ar namligen endast kvalificerad om nagon av de tre

punkterna i 57 kap. 4 8 forsta stycke ar uppfyllda.

Skillnaden mellan de tre punkterna avser vilket foretag deldgaren eller dennes
narstaende varit verksam i betydande omfattning i. Den forsta punkten
reglerar situationen da delagaren/narstaende sjalva varit verksamma i
famansforetaget, medan punkt tva tar sikte pa situationen da famansforetaget
innehar andelar i ett annat foretag i vilket delagaren/narstaende varit aktiv i.
Agandet enligt dessa punkter innefattar direkt och indirekt agande. Har
andelsagaren/narstaende varit aktiv i ett famansféretag som bedriver samma
eller likartad verksamhet som det foretag som andelen dgs i ar andelen

kvalificerad enligt den tredje och sista punkten.

Prévningen av om en deldgares andel i foretaget &r kvalificerad gors
individuellt och samtliga tre situationer forutsatter att den enskilde
aktieagaren, eller ndgon narstaende, pa nagot satt genererat intakter till
bolaget genom dennes arbetsinsatser.3 Detta kommer i lagtext till uttryck
genom kravet pa att delagaren eller dess narstaende ska ha varit “verksam i

betydande omfattning”, men definieras inte ndrmare an sa.

Av forarbetsuttalanden framgar att det s.k. verksamhetskravet tar sikte pa
huruvida delagarens arbetsinsats i foretaget ar av pataglig betydelse for
vinstgenereringen.®® Det innebar att bedomningen inte tar sikte pa nedlagd tid
i bolaget, trots att mattet pa arbetsinsatsen kan spela en viss betydelse. Vidare

har HFD konstaterat att verksamhetskravet inte forutsatter att delagaren varit

% Rydin m.fl. (2022) s. 80.
36 Prop. 1989/90:110 s. 468 och 703.
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anstalld i foretaget. Sa lange arbetsinsatsen &r viktig for vinstgenereringen

kan arbetet utféras aven i annan form.3”

Samtliga tre situationer foreskriver dven att beddmningen av det s.k.
verksamhetskravet gors utifran en angiven tidsperiod — “beskattningsaret
eller nagon av de fem foregaende beskattningsaren .38 Karenstiden syftar till
att hindra kringgaende av 3:12-reglerna genom att till exempel forhindra att
sparade arbetsinkomster omvandlas till kapitalinkomster nar verksamheten i

bolaget upphort.®

3.4 Beskattningskonsekvenser

Nér det konstaterats att en person &ger kvalificerade andelar i ett
famansforetag berdknas beskattningen pa utdelning eller avyttring av
andelarna genom schabloniserade regler.4® Uppdelning 6ver hur mycket som
ska tas upp i inkomstslaget kapital respektive tjanst sker utifran ett beraknat

gransbelopp.

Det som ryms inom gransbeloppet anses vara den skaliga avkastningen for
investerat kapital dar den totala beskattningseffekten ar 20 %.4? Utdelning och
kapitalvinst pa avyttring av kvalificerade andelar som OGverstiger
gransbeloppet, den s.k. 6verutdelningen respektive dvervinsten, tas upp i en
sarskild post i inkomstslaget tjanst till den del det understiger ett takbelopp.®
Skattebelastningen pa utdelning och kapitalvinst vid avyttring pa andelar som

overstiger takbeloppet utgors av 30 % i inkomstslaget kapital.**

87| HFD 2013 ref. 11 | beaktades arbetsinsatser i famansforetaget i form av konsultarbete
inom ramen for en anstallning i ett annat fAmansforetag. | HFD 2018 ref. 31 ansags en
deldgare vara verksam i betydande omfattning genom att tillhandahalla tjanster fran ett annat
foretag dér delégaren var anstalld i.

% Se 57 kap. 4 § 1 st. IL.

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

40 Se 57 kap. 10-15 8§ IL.

41 Se Tjernberg (2018a) s. 73-80 for hur utrakning av gransheloppet gors.

4257 kap. 20 och 21 18§ IL.

43 Rydin m.fl. (2022) s. 67. Takbeloppet pa utdelningen &r 90 inkomsthasbelopp, enligt 57
kap. 20 a § IL. Takbeloppet pé& kapitalvinst vid avyttring av kvalificerade andelar ar 100
inkomstbasbelopp, enligt 57 kap. 22 § IL.

4 Tjernberg (2018a) s. 70 och 86.
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Utdelning och kapitalvinst vid avyttring av andelar i ett famansforetag som
inte ar kvalificerade ska till sin helhet tas upp i inkomstslaget kapital och

kvoteras till fem sjattedelar (25 procent) enligt 42 kap. 15a § IL.

3.5  Utomstaenderegeln

3.5.1 Regelns syfte

Finns utomstaende agare i foretaget antas incitament for den aktiva delagaren
att avsta loneuttag till forman for utdelning i féretaget minska, eftersom
utdelning dven kommer tillfalla de utomstaende agarna i forhallande till
andelsinnehavet.*> Motiv till att beskatta den verksamma delégaren enligt de
sarskilda 3:12-reglerna foreligger darfor inte nér skattefordelar inte kan
uppnas. Detta ar bakgrunden till den s.k. utomstaenderegeln som aterfinns i
57 kap. 5 8 IL. Regeln innebér att den aktiva deldgarens andelar
“avkvalificeras” om utomstdende dgare &ger andelar i betydande omfattning

i foretaget och har ratt till utdelning.4®

| forarbeten uttalas att det pa grund av utredningssvarigheter avseende hur
utdelning och vardestegring fordelas pa deldgarna aligger den skatteskyldige
att visa att forutsattningarna for att tillampa utomstaenderegeln i det enskilda
fallet ar uppfyllda.*’

3.5.2  FOrutsattningar for tillampning

Det forsta kravet i 57 kap. 5 § 1 st. IL &r att det ska vara fraga om ett
utomstaende &gande. Utomstaende dgande definieras negativt i 57 kap 5 §
tredje stycke och avser fysiska personer som inte sjélva traffas av sarreglerna
och ager kvalificerade andelar i fOretaget enligt 57 kap. 4 8 IL. Fysiska
personer raknas darmed inte som narstaende i de fall andelsagaren sjélv eller
genom nagon narstaende ar eller varit verksam i betydande omfattning i:
famansforetaget, ett annat famansforetag i vilket famansforetaget &ager

andelar i eller ett famansféretag som bedriver samma eller likartad

45 Prop. 1989/90:110 s. 468.
46 Melz (2023) s. 411, Rydin m.fl. (2022) s.103 f.
47 Prop. 1989/90:110 s. 468 och 704.
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verksamhet som famansforetaget andelarna &gs i.#® | praxis har konstaterats
att bedémningen av vad som anses som utomstaende &gande ytterst grundats
pa om andelsinnehavaren innehar kvalificerade andelar i foretaget och inte

enbart genom att vara verksam i betydande omfattning.*°

Vidare finns ett krav pa att det utomstaende agandet ska vara i betydande
omfattning”, vilket inte definierats ndrmare i lag. | forarbetena har kravet
ansetts utgora en agarandel om minst 30 procent. Inkomstomvandling for den
verksamma delagaren ansags namligen inte langre fordelaktig under denna
niva eftersom nettobehallningen av ett I6neuttag typiskt sett skulle bli storre
an om motsvarande tagits ut som utdelning eller kapitalvinst vid avyttring av
andelen.®® Denna grans har beraknats med utgangpunkt i forhallandena vid
tidpunkten for reglernas tillkomst. HFD har dven konstaterat att gransen pa

30 procent avser utomstaendes dgarandel och inte utdelnings storlek.5?

Utover kravet pa att utomstaende agare direkt eller indirekt ska ha ratt till
utdelning ska aven forhallandena under de senaste fem aren beaktas. Syftet
med karenstiden &r enligt forarbeten att forhindra skatteplanering genom
succesiva avyttringar med avsikten att ta ut ackumulerad utdelning eller
vinster efter en forsaljning av en minoritetspost av andelarna i foretaget.>? Hur
femarsperioden forhaller sig till kravet pa det betydande utomstaende dgandet
framgar inte uttryckligen av lagtext. | praxis har emellertid narmast ett absolut
krav pa att betydande &gande bestatt under hela den fdéregdende
femarsperioden eller den kortare tid under vilket foretaget varit verksamt

uppstallts.>2

Slutligen framgar av lagtexten att andelarna fortsatt ska vara kvalificerade,
trots att utomstaenderegelns ovriga rekvisit ar upfyllda, om det foreligger

sdrskilda skal”. Genom denna ventil har lagstiftaren sékerstallt att missbruk

“8 Prop. 2001/02:46 s. 38.

49 Se RA 2009 ref. 53.

%0 Prop. 1989/90:110 s. 468.

51 Se HFD 2018 not. 24.

52 Prop. 1989/90:110 s. 704.

53 Se bl.a. RA 2008 ref. 58, RA 2007 not. 2 och HFD 2012 not. 52. Endast om mycket
speciella omstandigheter foreligger har avsteg fran femarsregeln godtagits.
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av utomstaenderegeln kan angripas och avser traffa situationer dar den
skatteskyldige far ta upp storre del av foretagets nettobehallning som

kapitalinkomst dn vad andelsinnehav i bolaget medger.>*

% Prop. 1989/90:110 s. 468.
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4 Samma eller likartad
verksamhet

4.1 Inledning

Bestammelsen om “samma eller likartad verksamhet” aterfinns i 57 kap. 4 §
1 st. p. 3 IL. Enligt forarbetsuttalanden syftar bestammelsen att forhindra
otillatna kringgaenden av 3:12-reglerna. Delégare i ett verksamhetsbolag kan
namligen inte avyttra andelar i bolaget och “férpacka” kapitalvinsten i ett
vilande bolag. Pa sa vis skulle upparbetade arbetsinkomster i
verksamhetsbolaget kunna tas ut till en lindrigare beskattning i inkomstslaget
kapital sedan karenstiden lopt ut, samtidigt som kapital fran det tidigare
bolaget kan anvandas for att bygga upp en ny bolagsstruktur dar den gamla

verksamheten kan fortsatta bedrivas.>®

For att regeln ska bli tillamplig kravs att de bada jamforelseobjekten &r
famansforetag eller famanshandelsbolag. Detta foljer redan uttryckligen av
57 kap 4 § IL men har sedermera konstaterats i RA 2010 ref. 11 I11.

Nagon definition av vad som utgor samma eller likartad verksamhet aterfinns
varken i lagtext eller i forarbeten, varfor vagledning kring bestimmelsen
innebdrd och tolkning far sokas i praxis.®® Hur bestammelsen forhaller sig till
utomstaenderegeln behandlas inte heller narmare av forarbetena, vilket
medfort att den praxis dar det specifika forhallandet varit foremal for

provning blivit betydelsefull och presenteras déarfor nedan.

4.2 Tidigare praxis

| RA 1997 ref. 48 I-I1 verfordes verksamhet mellan tv& fémansféretag, dér
delagaren varit verksam i betydande omfattning i det 6verlatande bolaget men
inte i mottagande bolag. Tillgangarna som overlats var aktier respektive en
rorelsefastighet och medférde att bolagen skulle komma att bedriva samma

eller likartad verksamhet. | bada malen skulle den &verforda tillgangen

%5 Prop. 1989/90:110 s. 468 och 703, prop. 2001/02:46 s. 38, jfr. prop. 2018/19:54 s. 11-12.
%6 Tjernberg (2018a) s. 65.
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forvaltas av det forvarvande bolaget, medan den fortsatta verksamheten skulle
bedrivas i det overlatande bolaget. Utifran malen kan det konstateras att
samma eller likartad verksamhet ansetts foreligga da det nya bolagets
verksamhet avser innehav och forvaltning av tillgangar, i dessa fall en
aktiepost och en fastighet, som bestdende anvénts i det dverlatande bolagets
verksamhet.5” Ett krav pa bestaende anknytning av det dverforda vérdet och
verksamheten i bade det 6verlatande och forvarvande bolaget har darmed

uppstéllts.

| fallet ovan skulle den kvalificerade verksamheten kvarsta i éverlatande
bolag, och tillgdngar endast forvaltas i forvarvande bolag. Omstandigheterna
i mélen RA 2010 ref. 11 1-V kan ségas vara de motsatta. Den kvalificerade
verksamheten skulle flyttas till ett nytt bolag och fortsatta bedrivas dar, medan
det overlatande bolaget skulle forvalta vinstmedel hanforliga till den
overlatna verksamheten. Huvudfragan kan lite forenklat sagas vara om
verksamheten som ska beddmas vara likartad ar den som bedrivits i givande
eller mottagande bolaget. HFD konstaterade att jamfdrelsen kan, beroende pa
vems aktier som ska bedomas vara kvalificerade, utgd bade fran
verksamheten i det dverlatande eller i det forvarvande bolaget. Det spelar
saledes ingen roll for bedomningen huruvida den kvalificerade verksamheten

kvarstar eller flyttas éver fran det 6verlatande bolaget.

HFD uttalade i RA 1999 ref. 28, dar samma eller likartad verksamhet inte
ansetts bedrivas i tva foretag som bada agnade sig at finansiell verksamhet,
att bestdmmelsen i huvudsak syftade till att traffa de fall dar hela eller delar
av verksamheten forts 6ver mellan famansforetagen. Det &r enligt domstolen
i dessa situationer som kringgaenden av 3:12-reglerna blir mojlig. Vidare
uttalade domstolen att den 6verforda verksamheten hos forvarvande bolag ska
ligga inom ramen for den tidigare bedrivna verksamheten i éverlatande bolag,
eller atminstone att det foreligger ett likartat samband emellan dem. | den

bedémningen ska verksamhetens karaktar inte tillmatas nagon central

5 Rydin m.fl. (2022) s. 95 f.
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betydelse. Avgorande &r i stallet om hela eller delar av verksamheten

overforts.

Samma eller likartad verksamhet i vanligt sprakbruk anses darmed normalt

inte vara tillracklig. Samma synsétt har bekréaftats i senare praxis.>®

HFD har aven klargjort att 6verforing av verksamheten inte endast forutsatter
att materiella tillgdngar forts over till det nya bolaget. 1 bdde RA 2010 ref. 11
I11 och HFD 2016 not. 23 ansags agarens kunskaper och affarskontakter vara

tillracklig.

Att overflyttning av forvaltat kapital innefattar en overforing av verksamhet
har behandlats av HFD i flertalet rattsfall. Det kan, utifrdn denna praxis,
konstateras att det saknat betydelse for bedémningen i vilken form de
overforda vinstmedlen haft.>® Av HFD 2012 ref. 67 | framkommer att
overforing av vinstmedel, som harrér fran en verksam famansdelagares
arbetsinsats, har ansetts utgéra en del av verksamheten med foljden att
verksamhet i mottagande bolag motsvarat den verksamhet som bedrivits hos
overlataren. 1 malet hade kapitalet aven vidareforts i flera led, dar varje
mottagande bolag ansett bedriva verksamhet som harror fran det ursprungliga
bolaget. Kapitalsmittan kvarstod, trots att verksamheten i de mottagande
bolagen var av olika slag. Detta synsatt pa att det 6verforda kapitalet, som
harror fran deléagarens arbetsinsatser, smittar férvarvande bolag, har

bekréftats i ytterligare mal.

| praxis har dven ett krav pa ett 4garsamband, det vill sdga att den person vars
aktier ska bedomas eller narstdende till denne &ven ar é&gare i
jamforelsebolaget, uppstéllts.5? | HFD 2012 ref 67 1I, dar HFD faststallde
SRN:s forhandsbesked, uttalade SRN att bestdmmelsen om samma eller

likartad verksamhet endast i undantagsfall kan tillampas i tva famansforetag

58 Se bl.a. RA 2007 not. 66 och HFD 2012 not. 25.

% Se bl.a. RA 2010 ref. 11 -V, HFD 2011 ref. 75 och HFD 2012 ref. 67 I-II. Vinstmedel
har i dessa fall 6verforts genom utdelning, forséljning av aktier till underpris, inlésen av
aktier, likvidation av bolaget och aktiedgartillskott.

60 Jfr HFD 2012 not. 62 och HFD 2013 not. 71.

61 RA 2012 ref. 67 1l och HFD 2012 not. 63.
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dar agarsamband saknas — namligen i de fall dar fortfarande kvarstar en risk

for inkomstomvandling.

| ndgra situationer har tillampningen utomstaenderegeln och bestammelsen
om samma eller likartad verksamhet sammanfallit och varit foremal for
provning i HFD.®2 Av de fall som varit uppe i HFD kan det konstateras att ett
famansforetag som bedrivit samma eller likartad verksamhet inte ska anses
som utomstéende, under forutsattning att smittan skett innan
utomstaenderegeln var tillamplig.®® Genom HFD 2018 not. 23 bekraftade
domstolen att detsamma géller en verksam delé&gare i ett foretag som indirekt
ager aktier i ett annat fAmansforetag nar foretagen bedriver samma eller

likartad verksamhet.

4.3 HFD 2023 ref. 11

Fragan i malet avsag huruvida den skattskyldige J.N:s framtida forvarv av en
mindre aktiepost i det famansforetag hen ostridigt var verksam i betydande
omfattning i skulle bli kvalificerade eller inte. Bedémningen berodde pa om
utomstaenderegeln ansags tillamplig eller om det utomstdende &gandet

bedrev samma eller likartad verksamhet.

Omstandigheterna i malet var foljande: J.N. arbetade i betydande omfattning
i ett svenskt famansforetag, AB A, som till 70 procent dgdes av ett annat
famansforetag, AB B. AB B agdes i sin tur av 14 delagare vars aktier var
kvalificerade — de var alltsa verksamma i betydande omfattning i AB B.
Delégarna i AB B var inte verksamma i AB A och &gde, utdver sitt indirekta
agande, inte nagra aktier i AB A. AB B skulle 6verfora kapital till AB A i
form av en nyemission. Stkande anforde att AB B vid varje utdelning skulle
ha rétt till mer &n 30 procent av utdelningen och ingen av delédgarna i AB A
och AB B var narstaende. Saledes menade sokanden att risk for omvandling

av arbetsinkomster till kapitalinkomster ej forelag.®*

52 Se b.la. HFD 2011 not. 88, HFD 2012 not. 25, HFD 2014 ref. 2, HFD 2015 not. 22 och
HFD 2018 not. 23.

83 HFD 2015 not. 22, jfr. &ven HFD 2011 not. 88.

8 HFD 2023 ref. 11 p. 3-4.
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J.N. ansokte om forhandsbesked hos SRN som ansag att aktierna skulle
komma att bli kvalificerade. SRN framforde bland annat att det av praxis fick
anses klarlagt att vinstmedel, som genererats och forvaltats i verksamheten,
ar en del av verksamheten. Overfors dessa medel till ett annat famansféretag
kommer mottagande foretag att bedriva likartad verksamhet, oaktat i vilken
form Overforingen sker, i detta fall genom en nyemission. Vidare diskuterade
SRN om det kan finnas utrymme att ga utéver den beddmning som tidigare
gjorts i rattspraxis, pa grund av att det i det enskilda fallet inte finns nagon
risk for inkomstomvandling. Svaret blev nekande eftersom namnden
konstaterade att det enda undantag fran regeln om samma eller likartad

verksamhet kan goras ar om det saknas dgarsamband.®®

HFD var av en annan uppfattning och andrade darfor SRN:s férhandsbesked.
Domstolen konstaterade inledningsvis att 6verforing av forvaltat vinstmedel
som genererats i verksamheten utgor en del av verksamheten som enligt
praxis kan innebéra att verksamheten fors Gver, som i sin tur medfor att
samma eller likartad verksamhet bedrivs. Dérefter fastslog domstolen att det
forhallandet att agarsamband saknas inte ar den enda omstandigheten som
kan beaktas i de fallen. Syftet bakom bestdmmelserna, det vill sdga att

motverka inkomstomvandling, ska vidare tillmatas avgorande betydelse.®®

HFD gick vidare till att fastsla att nar provningen, som ror tillampningen av
utomstaenderegeln, avser huruvida foretagen anses bedriva samma eller
likartad verksamhet ska goras i forhallande till deldgarna AB B, det vill siga

i det bolag som kan betraktas som utomstaende.®’

Domstolen menade att AB B:s forvarv av aktier i AB A genom en nyemission
visserligen inneburit att verksamhet forts éver till AB A. Daremot tillméttes
den omstandighet att risken for inkomstomvandling for aktiedgarna i AB B
varit lag stor betydelse. Detta berodde pa att deldgarna i AB B inte var
verksamma i betydande omfattning i AB A och att aktierna i AB A &gdes

indirekt, ndgot som forhindrade vinstmedel fran AB A att plockas ut till lagre

85 SRN:s forhandsbesked frén 2022.
66 HFD 2023 ref. 11 p. 16-17.
67 |bid p. 13.

23



beskattade kapitalinkomster. Foljaktligen fann HFD att foretagen inte bedrev
samma eller likartad verksamhet och samtliga forutsattningar for att tillampa
utomstaenderegeln var darmed for handen, vilket medférde att J.N:s aktier i

AB A inte skulle anses vara kvalificerade.®8

Tjernberg har tolkat avgérandet som att HFD lagt till ett rekvisit for samma
eller likartad verksamhet utover kravet pa agarsamband: férekomsten av en
reell risk for inkomstomvandling. Vidare tillskriver Tjernberg avgdrandet
prejudikatvarde for bade utomstaenderegeln och bedémningen om samma

eller likartad verksamhet.5°

4.4 SRN:s forhandsbesked fran 2024

| det dverklagade forhandsbeskedet fran 2024 utgick SRN fran resonemanget
i HFD 2023 ref. 11 men kom fram till att personer i ett famansforetag, som
bade &ger aktier direkt och indirekt, inte kan betraktas som utomstaende enligt

reglerna om samma eller likartad verksamhet.

Bakgrunden i malet var huvudsakligen foljande: sokandena, A och B, &gde
tillsammans 23 procent och var verksamma i betydande omfattning i sitt
famansbolag X AB. De ville veta vid vilken tidpunkt deras aktier skulle bli
okvalificerade enligt utomstaenderegeln. Fragan berodde lite forenklat pa vad
som fick raknas med i det utomstaende &gandet i bolaget, eftersom bolaget

agdes av manga olika verksamma och passiva deléagare.

Bland de passiva deldgarna fanns familjen F, som tillsammans &gde under
atta procent av aktierna i X AB bade direkt och indirekt via sitt bolag Y AB.
Det aktieinnehav som Y AB hade forvérvat i X AB hade dels tillkommit via
nyemissioner, dels med stdd av en teckningsoption. De medlemmar i familjen
F som dgde aktier i X AB var samtliga verksamma i betydande omfattning i
Y AB men inte i X AB. Om familjen F:s bade direkta och indirekta
aktieinnehav betraktades som agt av utomstaende skulle X AB éagas till mer

an 30 procent av utomstaende med foljden att A och B:s aktier skulle vara

8 HFD 2023 ref. 11 p. 18-19.
% Tjernberg (2023) s. 193.
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okvalificerade satillvida resterande forutsattningar i utomstaenderegeln var
uppfylida.

SRN ansdg att det direkta &gandet mojliggjorde en risk for
inkomstomvandling och uttalade att utgangen i HFD 2023 ref. 11 bedémdes
ha sin forklaring i att de verksamma deldgarna i det utomstaende bolaget
fortfarande omfattats av 3:12-reglerna till foljd av det indirekta dgandet. |
detta fall ansags daremot en risk for att vinstmedel som harror fran
arbetsinsatser i X AB omvandlas till kapitalinkomster for delagarna i Y AB
finnas. Majoriteten i SRN menade darfor att Y AB bedrev samma eller
likartad verksamhet och fann att det saknades anledning att skilja mellan
direkt och indirekt dgande, vilket innebar att utomstaenderegeln inte kunnat
tillampas pa nagot av familjen F:s agande, varken det direkta eller indirekta.
Sokandena har dverklagat forhandsbeskedet till HFD, som i skrivande stund

annu inte provat malet.

Tva ledaméter i SRN framforde en skiljaktig mening och menade pa att
samtliga aktier som dgs av familjen F ska beaktas vid berdkning av det
utomstaende dgandet. Ledamoterna anférde att utgangen i HFD 2023 ref. 11
visserligen talar for den standpunkten att bedomningen av om foretaget ska
anses bedriva samma eller likartad verksamhet utgar fran deldgarnai Y AB.
Daremot fann ledamoterna det svart att rattfardiga faktumet att beskattningen
for de verksamma deldgarna blir olika avhdngande om de passiva deldgarna

endast ager indirekt eller indirekt saval som direkt.

Vidare anférdes 1 den skiljaktiga meningen att syftet bakom
utomstaenderegeln far genomslag i lika hog utstrackning i de bada
situationerna. Detta eftersom nagon skillnad avseende risken for omvandling
av arbetsinkomster fran arbete utfort i X AB inte finns i nagot av fallen. Om
det finns en risk for inkomstomvandling i en sadan struktur, skulle det galla
arbete som ror en annan famansforetags verksamhet och i slutdndan andra
delégares beskattning an sdkandenas. Enligt den skiljaktiga meningen ska
denna omstandighet darmed inte vara en faktor som paverkar beddmningen i

den aktuella situationen. Det leder, enligt de skiljaktiga ledamoterna, till att
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provningen av vad som utgér samma eller likartad verksamhet vid
tillampning av utomstaenderegeln i viss man skiljer sig fran en prévning
enligt 57 kap. 4 § IL.
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5 Analys och slutsats

Hur utomstaenderegeln forhaller sig till bestimmelsen om samma eller
likartad verksamhet verkar relativt okomplicerad sett till ordalydelsen i
lagtexten. Genom att utomstaenderegeln hanvisar till 57 kap. 4 § IL vid
bedomningen av om utomstaende dger andel i ett famansforetag uppstalls ett
krav pa att utomstaende varken direkt eller indirekt far bedriva samma eller
likartad verksamhet. De odefinierade bestdmmelserna om samma eller
likartad verksamhet gor daremot bedémningen komplex, och réttslaget har

inte heller klarnat genom HFD:s praxis.

Utifran den rattspraxis som presenterats under avsnitt 4.2 kan dock nagra
slutsatser om HFD:s tolkning av bestdmmelserna dras. HFD har ansett att
bestimmelsen om samma eller likartad verksamhet priméart avser att traffa
situationer dar hela eller delar av verksamheten &verférts mellan tva
famansforetag. Centralt for bedomningen ar att ett likartat samband av det
som 6verforts mellan bolagen forelegat, snarare &n verksamheternas karaktar.
Vid beddmningen av verksamheterna hos de tva foretagen ska jamforelsen

goras utifran det foretag vars andelar ska bedémas.

Saval overforing av materiella tillgangar, exempelvis fastigheter och aktier,
och immateriella sddana, som kunskap och affarskontakter, har ansetts
medfora att verksamhet forts 6ver och att bolagen bedrivit samma eller
likartad verksamhet. Likasa har vinstmedel som forvaltats i ett bolag
konstaterats utgora en del av verksamheten. En Overforing av vinstmedlen har
vidare inneburit att verksamheten forts over, oaktat i vilken form de dverforts

Nar det konstaterats att det som Overforts mellan bolagen utgjort en del av
verksamheten hos Overlatande bolag maste ett dgarsamband hos bolagen
finnas. Forst da kan mottagande bolag anses bedriva samma eller likartad
verksamhet. Kravet kommer varken till uttryck i lagtext eller forarbeten, men
kan uttolkas ur HFD:s praxis. Innan HFD 2023 ref. 11 verkar kravet pa
agarsamband varit det enda undantaget for nar forvarvande bolag mottagit en

del av verksamheten men trots det inte ansetts bedriva samma eller likartad
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verksamhet som det éverlatande bolaget. Ett tydligt exempel pa detta var
domstolens beddémning i HFD 2018 not. 23, dér ett faststallande av att den
verksamhet mottagande bolag bedrev Idg inom ramen for den tidigare
bedrivna verksamheten i Overlatande bolag innebar att bolagen ansags
bedriva samma eller likartad verksamhet. Utrymme for att andra
omstandigheter skulle ha en inverkan pa beddmningen lamnades saledes inte

och domstolen hdll sig till en strikt tolkning av lagens ordalydelse.

Genom HFD 2023 ref. 11 dppnade domstolen upp for att &ven andra
omstandigheter kan inverka pa bedémningen av om bolagen anses bedriva
samma eller likartad verksamhet och intog darigenom en mer extensiv
tolkning av utomstaenderegeln jamfért med tidigare. Domstolen tillmatte
avgorande  betydelse 4t syftet bakom  famansforetagsreglerna,
utomstaenderegeln och bestammelsen om samma eller likartad verksamhet:
att motverka risken for inkomstomvandling. Den omstandighet att risken for
inkomstomvandling i det enskilda fallet varit lag medforde att bolagen inte
ansags bedriva samma eller likartad verksamhet med féljden att

utomstaenderegeln blev tillamplig.

| litteraturen har avgorandet tillskrivits prejudikatvérde for tillampningen av
utomstaenderegeln och bedomningen om samma eller likartad verksamhet.
Foljaktligen blir fragan hur langt rackvidden av prejudikatet i HFD 2023 ref.
11 stracker sig, vilket stélls pa sin spets genom SRN:s férhandsbeskedet fran
2024.

Omstandigheterna i forhandsbeskedet liknade 2023 ars fall i det avseendet att
ett famansbolag, dar andelsdgarna &r verksamma i betydande omfattning,
genom nyemission forvarvat aktier i ett annat famansbolag. Den huvudsakliga
fragan i de bada malen var vad som ska betraktas som utomstaende &gande i
utomstaenderegeln enligt bestaimmelsen om samma eller likartad verksamhet.
Betraffande fragan om verksamhet forts 6ver mellan famansforetagen genom
nyemission gjorde SRN ingen annan bedémning an domstolen i HFD i 2023
ref. 11. Den skillnad att den passiva dgarkretsen som varit féremal for

provning dven &gt aktier direkt, ansdg SRN dock medféra en annan

28



bedomning an 2023 ars fall och samtliga aktier hos det passiva dgandet ansags
darfor vara kvalificerade till foljd av kapitalsmittan fran det direkt dgda

aktieinnehavet.

SRN ansdg visserligen i forhandsbeskedet fran 2024, till skillnad fran
domstolen i HFD 2023 ref. 11, att &gandestrukturen i bolaget medfort en risk
for inkomstomvandling hos det utomstaende &dgandet. Daremot gallde risken
inte i forhallande till den skatteskyldige i fraga, vilket den skiljaktiga
meningen lade avgorande vikt vid. Vidare framforde ledaméterna i den
skiljaktiga meningen att reglerna rimligtvis inte bor syfta till att astadkomma
olika beskattningssituationer for den verksamma delégaren beroende pa om

den passiva deldgaren ager aktier indirekt eller direkt och indirekt.

| min mening star det klart att bade domstolen i HFD 2023 ref. 11 och de
skiljaktiga ledamdterna, i avsaknad av mojlighet till en objektiv och subjektiv
tolkningsmetod, tolkat bestdmmelserna om samma eller likartad verksamhet
och utomstaenderegeln utifran dess andamal och syfte. Majoriteten i SRN i
forhandsbeskedet fran 2024 samt HFD i tidigare praxis har i stéllet tolkat
reglerna strikt utifran sin ordalydelse vilket enligt mig leder till ett materiellt
otillfredsstallande resultat. Skulle férekomsten av bade direkt och indirekt
agande bland passiva delagare utesluta tillampning av utomstaenderegeln
maste de verksamma delagarna ha full insyn i de externa investerarnas
individuella skattesituation. Detta leder enligt mig till att reglerna far alldeles

for langtgaende konsekvenser och staller for hdga krav pa den skattskyldige.

Med anledning av det ovan anférda anser jag att den skiljaktiga meningen i
SRN foérhandsbesked fran 2024 battre star i linje med HFD:s senaste praxis
angaende utomstaenderegeln och samma eller likartad verksamhet, an
majoritetens bedomning i fragan. Det aterstar fortfarande att se hur langt
rackvidden av prejudikatet i HFD 2023 ref. 11 stracker sig och om den reella
risken for inkomstomvandling kommer bli avgorande &ven i detta fall nér

HFD provar det 6verklagade férhandsbeskedet.

Utifran den osakerhet som i nuldget rader vid tillampningen av

utomstaenderegeln och bestammelsen om samma eller likartad ar det av

29



sarskild vikt att 1agre myndigheter, som SRN, féljer och démer i enlighet med
HFD:s avgdranden. Den informella prejudikatbundenhet som rader i svenskt
ratt  Okar forutsebarheten for  skatteskyldiga och  uppratthaller
legalitetsprincipen. Det forutsatter daremot att HFD, i sin roll som
prejudikatbildande instans, forser de generella och vaga reglerna om samma
eller likartad verksamhet och utomstaenderegeln med substantiellt innehall
och tydliga domskal. Radande réattslage, dar HFD i sina olika avgdéranden
varit inkonsekvent vid tillampningen av bestammelserna, tillater enligt mig
inte en sadan ordning. Darfor anser jag att HFD:s tolkning av bestammelserna
brister i forutsebarhet, vilket medfor svarigheter for SRN och andra
myndigheter att doma i enlighet med HFD:s tolkning av bestdammelserna.
Framfor allt skapar det svarigheter for den skatteskyldige att kunna forutse
vilka beskattningskonsekvenser ett handlande kan ge upphov till. Nar HFD
provar SRN:s dverklagade forhandsbesked ar det darfor hogst onskvért att
domstolen klargor vilken betydelse den reella risken for inkomstomvandling

ska fa vid tillampningen av bestammelserna.
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