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INGRID MELBI

Nytt HFD-avgorande; Utomstaenderegeln
— samma eller likartad verksamhet

HFD har i ett nyligen avgjort forhandsbesked tolkat begreppet samma eller
likartad verksamhet vid tilldmpning av den s.k. utomstdenderegeln i 57 kap.
inkomstskattelagen (IL). Innebdr det avgorandet ett fordandrat synsdtt?

1 INLEDNING

Om den s.k. utomstaenderegeln i 57 kap. 5 § inkomstskattelagen (IL) &r
tillimplig ska férdelningsreglerna i 57 kap. IL inte tillimpas. Praxis har
hittills varit férhallandevis strikt ndr det undantaget ska anses tillimp-
ligt.! HFD har i ett avgorande (HFD 2023 ref. 11) uttalat att vid tolkning
av utomstaenderegeln ska samma eller likartad verksamheti57 kap. IL ska
syftet med bestimmelserna tillmatas avgérande betydelse.

2 BAKGRUND

Regler om beskattning av utdelning och kapitalvinst pa aktier i ett famans-
foretag i vilket dgaren dr verksam i betydande omfattning finns i 57 kap.
IL. Syftet med reglerna &r att motverka att avkastningen i foretaget tas ut
som lagbeskattad utdelning eller som kapitalvinst vid forséljning av ak-
tierna. Det ar fraga om fordelningsregler som innebar att utdelning och
kapitalvinst till viss del ska beskattas som inkomst av tjénst istallet for som
inkomst av kapital.

Om en person dr verksam i betydande omfattning betecknas perso-
nens aktier i fimansforetaget som kvalificerade andelar (57 kap. 4 § IL).?
Aktierna kan vara kvalificerade dven om personen inte ar verksam i bety-
dande omfattning i foretaget. Det kan vara fallet om personen bedriver en
verksambhet i ett annat faimansforetag och den verksamheten 4r “samma

1 Sebla. Tjernberg, SkatteNytt 2018 s. 207 ff., Utomstaenderegelns funktion som undantagsregel
behover stirkas.

2 Fortfarande benimns reglerna ofta som 3:12-reglerna eftersom de ursprungligen fannsi3 § 12
mom. lagen om statlig inkomstskatt.

3 Bestammelsen omfattar dven verksamhet i bl.a. indirekt dgda foretag och verksamhet som
bedrivs av ndrstdende men for redogorelsen har ar det tillrackligt att utga fran den del av

bestimmelsen som anger att personen ar verksam i betydande omfattning i féretaget.
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eller likartad” som verksamheten i det forstnamnda famansforetaget. Syf-
tet med den regeln dr att forhindra att verksamhet flyttas till ett nytt foretag
och att arbetsinkomsten sparas i det 6verlatande, vilande foretaget, for att
senare tas ut utan att fordelningsreglerna blir tillimpliga.*

Begreppet ” samma eller likartad verksamhet” definieras inte i lagtex-
ten. men det finns en forhéllandevis rikhaltig praxis avseende tolkningen
av begreppet. Av den framgar att bestimmelsen i huvudsak tar sikte pa
fall dar hela eller delar av verksamheten i ett famansforetag 6verfors till ett
annat famansféretag och verksamheten i det senare foretaget ligger inom
ramen for den tidigare bedrivna verksamheten eller nir det foreligger ett
likartat samband mellan verksamheterna i de bada famansforetagen.®
Aven overforing av kapital/vinstmedel har ansetts innebira att det kan
anses vara fraga om samma eller likartad verksamhet (kapitalsmitta).® Det
behdver inte vara materiella tillgangar som 6verfors. I ett fall 6verfordes
kunskaper och affirskontakter fran en tidigare konsultverksambhet till en
verksamhet som skulle bedrivas i ett nybildat bolag och ddrmed ansags att
det var fraga om samma eller likartad verksamhet.”

Sammanfattningsvis har begreppet samma eller likartad verksamhet
fatt en vidstrackt tillimpning. Ett undantag giller dock om det saknas
dgarsamband mellan 6verlatande och Gvertagande foretag. I HFD 2012
ref. 67 Il var frdgan om aktierna i ett fimansforetag skulle vara kvalificera-
de. Tillgangar hade 6verforts fran det foretaget till ett annat famansforetag
i vilket aktiedgarna i det 6verlatande foretaget var verksamma i betydande
omfattning. Enligt praxis innebar det att den verksamhet som bedrevs i
det 6vertagande foretaget skulle anses utgora samma eller likartad verk-
samhet och att andelarna i det 6verlatande foretaget dirmed skulle vara
kvalificerade. Aktiedgarna dgde dock inte nagra aktier i det 6vertagande
foretaget. Skatterdttsndmnden — vars beslut HED faststallde utan sérskild
motivering — hinvisade till att syftet med bestimmelserna i 57 kap. IL ar
att motverka att personer med hoga arbetsinkomster tar ut dessa som lagre
beskattad utdelning eller som kapitalvinst i samband med fo6rséljning av
aktier. Omviant innebdr detta att enbart avkastningen av dgarens och hans
nérstdendes arbetsinsats ska triffas av de sérskilda reglerna. Némnden

Prop. 1989/90:110, Del 1 s. 703.

Se exempelvis RA 1997 ref. 48 I—II och RA 2010 ref. 11.

Se bl.a. HFD 2011:75.

RA 2010 ref. 11 IIL. Se ocksa Oversyn av skattereglerna for deligare i fimansbolag, SOU
2016:75, s, 299 ff.
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ansag att det tyder pa att bestimmelsen om samma eller likartad verksam-
het i huvudsak tar sikte pa fall dér aktiedgaren — eller nagon ndrstaende
— ocksa ska vara deldgare i det 6vertagande foretaget. Eftersom det i det ak-
tuella fallet saknades ett sadant dgarsamband ansags andelarna i det 6ver-
latande foretaget inte vara kvalificerade.

Aven om deligarens aktier enligt huvudregeln anses utgora kvalificera-
de andelar ska férdelningsreglerna inte tillimpas om utomstaende perso-
ner i betydande del dger del i foretaget och har ratt till utdelning och vinst
fran foretaget (57 kap. 5 § IL), den s.k. utomstaenderegeln. - Vid bedom-
ningen ska forhéllandena under beskattningsaret och de fem foéregaende
beskattningsaren beaktas. - Bakgrunden till bestimmelsen dr att om ut-
omstaende har ritt till en betydande del av utdelning och kapitalvinst finns
det inte ndgon skattemdssig fordel for en deldgare som ér verksam i bolaget
att ta ut avkastningen som utdelning eller kapitalvinst istéllet f6r som 16n.
Med betydande del avses enligt forarbetena att minst 30 % av avkastningen
ska tillfalla utomstaende.

Med utomstaende avses en person som inte dger kvalificerade andelar
i foretaget. Hir kommer man tillbaka till grunddefinitionen av kvalifice-
rade andelar vilket innebdr att begreppet samma eller likartad verksamhet
kan fa betydelse for bedomningen av om utomstdenderegeln dr tillimplig.

3 HFD 2023 REF. 11

HFD:s avgorande - ett 6verklagat forhandsbesked — géllde tolkningen av
begreppet samma eller likartad verksamhet vid tillimpning av utomstaende-
regeln.

Forhallandena var f6ljande. Intersport Sverige AB (Intersport) dgdes
till mer dn 70 % av Adelis Partners I AB (Adelis) som i sin tur dgdes av ett
antal personer vars aktier i Adelis utgjorde kvalificerade andelar. Personen
J.N. hade erbjudits att forvarva en mindre del av aktierna i Intersport. Han
var verksam i betydande omfattning i Intersport vilket innebar att hans
aktier skulle utgora kvalificerade andelar om utomstaenderegeln inte var
tillimplig. Deldgarna i Adelis var inte verksamma i betydande omfattning
i Intersport men Adelis skulle fora 6ver kapital till Intersport genom en ny-
emission i Intersport. Fragan var dirmed om Intersport och Adelis skulle
anses bedriva samma eller likartad verksamhet.

Nimnden hédnvisade till att enligt praxis ska forvaltning av vinstmedel
som genererats i en verksamhet utgéra en del av den verksamheten. Nar
vinstmedel &verfors till ett annat famansforetag innebér det att bestdm-
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melsen om samma eller likartad verksambhet blir tillimplig och det saknar
da betydelse pa vilket sitt vinstmedlen dverfors. Det innebar enligt namn-
den att Intersport och Adelis skulle anses bedriva samma eller likartad
verksamhet. Namnden tog sedan upp fragan om det finns utrymme att
gora en annan bedomning om det i det enskilda fallet inte skulle foreligga
néagon risk for inkomstomvandling. Enligt némnden var det enda undan-
taget fran tillimpningen nér det saknas dgarsamband mellan foretagen.
Néamndens slutsats var att utomstaenderegeln inte var tillamplig.

HFD limnade inledningsvis en redogorelse for syftet med bestimmel-
serna i 57 kap. IL och den praxis som finns. Domstolen hédnvisade sedan
till HFD 2012 ref. 67 II ddr det visserligen 6verfordes verksamhet fran ett
foretag till ett annat men dér den person som var verksam i 6vertagande
foretag inte var deldgare i det 6verlatande foretaget. HFD konstaterade
med avgérandet att &ven andra omsténdigheter én sadana som ér hanforli-
ga till sjdlva verksamheten kan beaktas och att syftet med bestimmelserna
tillmdts avgorande betydelse (min kursivering). HFD gjorde dérefter fol-
jande bedomning.

Adelis forvarv av aktier i Intersport genom en nyemission innebér i och for

sig att vinstmedel som genererats i Adelis verksamhet har forts 6ver till Inter-

sport. Deldgarna i Adelis 4r dock inte verksamma i betydande omfattning i

Intersport och om aktierna hade dgts direkt av dem skulle det inte ha funnits

nagon risk for omvandling av arbetsinkomster i det foretaget till ligre beskat-

tade kapitalinkomster. Upparbetade vinstmedel i Intersport kan inte heller

tas ut av dem som ldgre beskattad kapitalinkomst eftersom de inte sjélva dger
nagra aktier i det bolaget.

HFD:s bedomning vara att Intersport och Adelis inte skulle anses bedriva
samma eller likartad verksamhet. Det fanns inte heller nagra sarskilda skal
att inte tillimpa utomstdenderegeln. HFD:s bedomning var att ].N:s aktier
i Intersport inte skulle anses utgora kvalificerade andelar.

4 KOMMENTAR
Fordelningsreglerna i 57 kap. IL ar schabloniserade vilket kan leda till att
reglerna blir tillimpliga dven i en situation dér det kan argumenteras for
att det inte dr frdga om omfordelning av tjansteinkomst till lagbeskattad
utdelning eller kapitalvinst.

Tittar man pa tidigare praxis finns exempel dar HFD inte verkar ha till-
mitt syftet med bestimmelserna nagon avgorande betydelse. | HFD 2015
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ref. 52 ansags utomstaenderegeln inte vara tillamplig nér det foretag som
verksamheten bedrevs i — och som utomstaende dgde del i - var ett kom-
manditbolag. For att utomstaenderegeln ska vara tillimplig ska utomsta-
ende dgare ha ritt till utdelning fran foretaget. Eftersom ett kommandit-
bolag inte kan limna utdelning ansag HFD att utomstaenderegeln inte
kunde tillimpas.® HFD kan ha utgitt fran att lagtexten i detta hanseende
kan anses entydig. Begreppet samma eller likartad verksamhet ger dar-
emot utrymme for tolkning.

Vilka konsekvenser kan HFD:s resonemang leda till nar det géller kom-
mande avgoranden? Ett exempel dir HFD:s mer “nyanserande” synsitt
kanske kan leda till ett annat resultat ar i den situation som forelagi ett for-
handsbesked meddelat av Skatterattsndmnden den 28 juni 2022 (28-21/D,
ej overklagat). Fragan gillde tillimpning av utomstidenderegeln och villko-
ret att ett innehav pa minst 30 % ska ha forelegat under en femarsperiod?’ I
forhandsbeskedet dgde en dgargrupp som skulle kunna utgora utomstaen-
de mer dn 30 % i ett famansforetag. Under en kort tidsperiod — 30 decem-
ber 2021 till 31 mars 2022 - sjonk dgarandelen fran 30,11 % till 29,63 % for
att dédrefter uppga till 30,13 %. Namnden hénvisade till att det enligt praxis
visserligen framgar att det inte finns nagot oeftergivligt krav att det utom-
staende dgandet ska ha forelegat under hela den period som anges i 57 kap.
3 § IL och att undantag kan finnas i det enskilda fallet (RA 2001 ref. 37).
Namnden konstaterade dock att den omstdndigheten att vinstmedel upp-
kommit under tid da ett eventuellt utomstaende dgande forelegat och att
den skattskyldige inte haft nagon mojlighet att omvandla arbetsinkomster
till Iagre beskattade kapitalinkomster inte ansetts utgora skal for att franga
kravet pa att det utomstaende dgandet ska ha varit minst 30 % under hela
perioden.!” Skatterdttsnimnden anség att i det aktuella fallet fanns inte an-
ledning att gora nagon annan bedémning och utomstaenderegeln ansags
darmed inte tillimplig. Mot bakgrund av att syftet med bestimmelserna
ska tillmétas avgorande betydelse (jfr HFD 2023 ref. 11) forefaller det rim-
ligt att den korta tidsperiod da dgandet som provades i forhandsbeskedet
understeg 30 % inte ska forhindra tillimpning av utomstaenderegeln -
forutsatt att det inte finns nagra sérskilda skél som talar emot det. Mojli-

8  Seocksa Tjernberg, Svensk Skattetidning 2016:3, s. 238 f. - Utomstdenderegeln inte uppfylld
nér det utomstdende dgandet forelag i ett faimanshandelsbolag - ett legalistiskt snalt avgorande.

9  Tidsperioden var 10 ar nér reglerna infordes men har sedan sankts till 5 ar.

10 Némnden hénvisade till RA 2007 not. 2 och HFD 2012 not. 52.
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gen skulle ocksa utgangen i en situation som den som forelag i HFD 2015
ref. 52 kunna bli en annan.

Reglerna om beskattning av deldgare i famansforetag har genom aren
varit féremal for ett antal olika utredningar. Just nu dr det Kommittén om
forenklad beskattning av dgare till fimansforetag (Fi 2022:04) som arbetar
med fragan. Kommittén fick tillaggsdirektiv i januari i ar och en punkt i
tilliggsdirektivet anger att kommittén ska "analysera pa vilket sitt 3:12-reg-
lerna, bl.a. utomstaenderegeln och bestimmelserna om samma eller lik-
artad verksamhet, kan foriandras for att villkoren for sma och medelstora
foretag ska forbattras, sarskilt i friga om deras mojlighet att vixa, anstélla
och attrahera kapital.!! Uppdraget ska redovisas senast den 29 mars 2024.
Aterstar att se om kommittén anser att nigot behdver dndras avseende
utomstaenderegeln och i sa fall, hur den ska dndras. Om kommittén kom-
mer fram till att begreppet samma eller likartad verksamhet bor finnas
kvar, hur ska man da formulera undantag fran villkoret samtidigt som be-
stimmelsen i sig inte blir verkningslds, nagot som ér ett aterkommande
problem nir det géller utformningen av bestimmelserna i 57 kap. IL.!?

Ingrid Melbi dr skattejurist.

11 Dir. 2023:10. Ordforande i kommittén ar justitierddet Linda Haggren — som ocksa var ett av
de justitierdd som avgjorde mélet i HFD 2023 ref. 11.

12 Prop. 2018/19:54, Nya skatteregler for dgarskiften mellan nérstaende i faimansforetag. Har
infordes ett undantag fran bestimmelsen om samma eller likartad verksamhet vid dgarskiften

mellan narstdende men samtidigt infordes ett antal villkor for detta undantag,
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