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Summary

This dissertation deals with parts of the outsider rule namely the
special reasons and the qualifying period. The outsider rule is an exemtion
clause with the purpose of guaranteeing that the tax levy isn’t to high those
cases where there are a sleeping partner who own at least 30 % of the
shares.

If the outsider rule is found applicable to the taxation it will be made
according to the general rules insted of according to the special closed
company rules. This often entails a lower taxation than would have been the
case if the special closed company rules had been used.

Since this is an exemption clause with the purpose of redusing the
taxation it is surrounded by some restrictions to make sure it isn"t used for
tax evasion. This is way the special reasons exists. If the formal conditions,
namely a sleeping partner who owns at least 30 % of the shares and has the
e quivalent right to any share dividend, is fulfilled but the incentive to
transform incomes of work into incomes of capital remains, this might be a
special reason. Situations which might occur if someone wants to take
advantage of the lower capital taxation and at the same time not allow the
sleeping partner to take part in any share dividend, will therefor be stoped.
When the incentive to transform incomes of work into incomes of kapital no
longer exists it is justified to apply the outsider rule.

In the section of the law, 57:5 IL, it says that when making the
judgement, the circumstances of the fiscal year and the previous five fiscal
years should be considered. This period is often called the qualifying period.
But practice is unclear and in several cases has an application of the rule
been stopped apparently of the only reason that the qualifying period isn"t
fulfilled. According to my opinion this isn’t in accordance with the law nor
the legislativ history. Practice is characterized by a restrictiv and formal
judgement.

When it comes to the burden of evidence practice is unclear aswell.
Shall the tax authority shew that a special reason exists or is it the taxpayer
who must shew that no special reason exists.

The present uncertainty makes an overhaul important. In the
dissertation I point out several imperfections with the current practice.
Therefor the dissretation ends with a discussion de lege ferenda.



Sammanfattning

Uppsatsen behandlar delar av utomstaenderegeln, namligen vad som
avses med begreppet sarskilda skal samt karenstidens betydelse for
tillampningen av utomstaenderegeln.

Utomstaenderegeln ar en undantagsregel vars syfte &r att hindra ett for
hogt skatteuttag for de fall att det i féretaget finns en utdelningsberéttigad
utomstaende &gare vars andel i foretaget uppgar till minst 30 %. Anses
regeln tillamplig sker beskattningen av den i foretaget aktive del&garen,
enligt de allménna reglerna istallet for enligt de sarskilda
famansforetagarreglerna. Detta medfor oftast en lagre beskattning an vad
som annars hade varit fallet.

Eftersom detta &r en undantagsregel med syfte att under vissa
forutsattningar mildra beskattningen omgardas den av vissa restriktioner for
att den inte ska utnyttjas i skatteundandragande syfte. Det ar hér de sarskilda
skalen aktualiseras. Tanken &r att om de formella villkoren, att utomstaende
I betydande omfattning &ger del i foretaget och har ratt till utdelning, ar
uppfyllda, men incitamentet att omvandla Iéneinkomster till
kapitalinkomster kvarstar, sa kan det utgora sarskilda skal att anda anse
andelarna som kvalificerade.

Upplégg som skulle kunna anvéandas for att utnyttja den lagre
beskattningen samtidigt som den utomstaende av olika anledningar inte fullt
ut kommer i atnjutande av utdelning stoppas darfor. Det ar forst nar
incitamentet, att omvandla I6neinkomster till kapitalinkomster, upphdr, som
en tillampning av utomstaenderegeln kan motiveras.

| lagparagrafen, 57 kap. 5 § IL, talas om att man vid bedémningen ska
beakta forhallandena under beskattningsaret och de fem foregaende
beskattningsaren. Perioden benamns ofta som en karenstid. Emellertid &r
rattslaget oklart och i ett flertal fall har en tillampning stoppats tillsynes
enbart av den anledningen att det utomstaende agandet varat for kort tid.
Detta &r enligt mitt tycke inte i 6verensstammelse vare sig med lagtexten
eller med forarbetena. Praxis pd omradet préaglas av en mycket restriktiv och
stelbent beddmning.

Aven vad galler bevishordan ar rattslaget oklart. Ska SKV visa att det
foreligger sérskilda skal eller &r det den skattskyldige som ska visa att det
inte forekommer nagra sarskilda skal. Hur hoga krav som stalls for att
parten ska anses ha uppfyllt sin bevisbérda ar omojligt att sakerstélla.

Den osakerhet som rader gor det angelaget med en Gversyn pa
omradet. | uppsatsen pekar jag pa flera brister med nuvarande praxis.
Uppsatsen avslutas darfor med ett lege ferenda avsnitt.



Forkortningar

IL
KamR
LR
Prop.
RB
RegR.
RSV
RA
SFS
SKV
SOuU
SRN
SvSKT

Inkomstskattelagen (SFS 1999:1229)
Kammarratten

Léansrétten

Proposition

Rattegangsbalken
Regeringsratten
Riksskatteverket
Regeringsrattens arsbok
svensk forfattningssamling
Skatteverket

Statens offentliga utredningar
Skatterdttsndmnden

Svensk Skattetidning



1 Inledning

For famansforetag finns sarskilda bestimmelser som reglerar hur
utdelningar och avyttringar ska beskattas. Dessa finns i 57 kap IL. Reglerna
ar manga ganger komplicerade men ses som nddvandiga for att forhindra
skatteundandraganden. Risken for detta anses som sarskilt stor nar det ar
fraga om famansforetag eftersom det manga ganger endast formellt
foreligger ett tvapartsforhallande.

Syftet med bestammelserna ar alltsd att forhindra att aktiedgare som ar
verksamma i bolaget omvandlar I6neinkomster till lagre beskattade
kapitalinkomster, antingen som utdelning eller som kapitalvinst vid
avyttring av andelar.

Huvudregeln ar att sa fort det ar fraga om kvalificerade andelar i ett
famansforetag ska de sarskilda reglerna tillampas. Mot denna bakgrund
utgor utomstaenderegeln ett undantag. Enligt utomstaenderegeln ska en
andel anses som kvalificerad endast om det finns sdrskilda skal, forutsatt att
utomstaende till betydande del dger andelar i foretaget och att andelarna ar
utdelningsberattigade. Vid bedémningen ska forhallandena under
beskattningsaret samt de fem féregaende beskattningsaren beaktas.

Utomstaenderegeln far till foljd att andelarna inte langre anses som
kvalificerade och att de allmanna beskattningsreglerna ska tillampas.
Konsekvensen av detta blir en lagre beskattning &n om de sarskilda
bestammelserna hade tillampats. Foreligger sarskilda skal anses andelarna
fortfarande som kvalificerade och de sarskilda beskattningsreglerna ager
tillampning. Resultatet blir en hdgre beskattning for den skattskyldige
eftersom klyvningsreglerna i 57 kap. IL blir tillampliga.

| det enskilda fallet kan emellertid det omvanda forhallandet rada
eftersom gransbeloppet hojts sedan 2006 och utdelning pa kvalificerad andel
beskattas med 2/3.* Men som huvudregel géller fortfarande att det &r mer
fordelaktigt om utomstaenderegeln ar tillamplig, speciellt om det ror sig om
en stor utdelning eller en stor kapitalvinst, och sparat utdelningsutrymme
saknas. Sammanfattningsvis galler darfor att det for den skattskyldige oftast
framstar som negativt om utomstaenderegeln inte anses tillamplig.

Det ar klarlagt att det ar den skattskyldige som ska visa att den
utomstaende &ger andelar i betydande omfattning for att paragrafen ska aga
tillampning. Mindre klart &r hur bevisbordan ska placeras nér det galler att
visa om sarskilda skal foreligger eller ej. Det kan i dagens lage vara svart for
den skattskyldige att visa att det inte foreligger sarslida skal savida inte det
utomstaende dgandet varat femarsperioden ut.

Sett ur den skattskyldiges perspektiv uppkommer en mycket
oftrdelaktig situation i de fall sérskilda sk&l anses foreligga. En utdelning
kommer inte bara den aktive deldgaren tillgodo utan dven den utomstaende,
passive agaren. Det utomstaende &dgandet ar sa stort att den aktives
nettobehallning av en utdelning inte blir stérre an ett I6neuttag. Men trots
detta ska han alltsa beskattas enligt klyvningsreglerna. Foreligger sarskilda
skal anses andelen som kvalificerad och da beskattas den aktiva delagaren

1 57kap. 208 IL.



pa samma satt oavsett om det ar fraga om ett I6neuttag, en utdelning
Overstigande ett séarskilt gransbelopp eller en kapitalvinst 6verstigande
sparat utdelningsutrymme.

Denna osékerhet ar inte tillfredstallande med tanke pa
legalitetsprincipen och forutsdgbarheten, ledord inom skatteratten.

1.1 Syfte

Syftet med denna uppsats &r att undersoka vad som utgor sérskilda
skal enligt utomstaenderegeln samt att undersoka huruvida det &r ett absolut
krav att det utomstaende agandet varat i fem ar for att de allmanna reglerna
ska tillampas. Ett tredje syfte ar att undersdka bevisbdrdans placering. Ska
Skatteverket visa att det foreligger sérskilda skél eller racker det att visa att
det utomstaende dgandet varat kortare tid &n fem ar? Eller ar det rent utav s
att det &r den skattskyldige som ska visa att det inte foreligger sarskilda
skal? Jag kommer harvid att lamna forslag till alternativa tolkningar &n de
som dr idag ar forharskande.

1.2 Avgransningar

Uppsatsen behandlar utomstaenderegeln. Fokus ligger pa rekvisitet
sérskilda skél. Jag kommer att utreda vad som kan anses som sarskilda skal
samt betydelsen av tidsaspekten for det utomstaende agandet. Jag kommer
ocksa att titta pa bevisbordans placering. For dvrigt behandlas paragrafen
endast oversiktligt.

Jag kommer inte att uppehalla mig vid problematiken kring vad som
go6r en andel kvalificerad. Uppsatsen avser heller inte att utreda nér det rent
ekonomiskt ar till fordel respektive till nackdel for den skattskyldige att
tillampa utomstaenderegeln.

1.3 Metod och material

For att besvara de ovan stallda fragestallningarna kommer jag att
anvanda rattsdogmatisk metod. Till min hjélp har jag haft lagtext,
forarbeten, rattsfall samt doktrin. Aven material fran skatteverket
férekommer.

For att fa en allsidig belysning har jag valt att belysa olika parters
asikter och beslut och stalla dem mot varandra. Stora stycken innehaller
ocksa mina egna reflektioner 6ver problematiken kring utomstaenderegeln,
inte minst vad géller avsnittet om forslag de lege ferenda.



1.4 Disposition

Uppsatsen inleds i kapitel tva med en genomgang av
utomstaenderegeln med tyngdpunkt pa rekvisitet sarskilda skal. En
uppdelning gors mellan utdelningsfall och fall av kapitalvinst, detta for att
lattare askadliggora eventuella skillnader mellan de bada situationerna.
Detta kapitel innehaller &ven en genomgang éver domstolarnas respektive
skatteverkets syn pa rekvisitet sarskilda skal. Avslutningsvis foljer slutsatser
fran kapitlet.

Kapitel tre behandlar karenstidens betydelse for de sérskilda skalen
och for utomstaenderegeln som sadan. Aven har gérs en uppdelning mellan
domstolarnas och skatteverkets syn pa saken. Kapitlet avslutas med nagra
sammanfattande slutsatser.

Kapitel fyra behandlar lagtolkning samt bevisbérdans placering. Ska
skatteverket bevisa att det foreligger sarskilda skal eller racker det att
héanvisa till att ett utomstaende dgande inte uppgar till fem ar? Vad sager
teorin och hur ser det ut i praktiken? Néagra slutsatser far avsluta kapitlet.

Uppsatsen avslutas i kapitel fem med en diskussion dér jag ger min
syn pa rattslaget.

| bilaga A aterges utomstaenderegelns forsta stycke.



2 Utomstaenderegelns
Innebdrd

I 57 kap. 5 § IL regleras utomstaenderegeln:

”Om utomstaende, direkt eller indirekt, i betydande omfattning ager
del i foretaget och, direkt eller indirekt, har rétt till utdelning, skall en andel
anses kvalificerad bara om det finns sérskilda sk&l. Vid bedémningen skall
forhallandena under beskattningsaret och de fem foregaende
beskattningsaren beaktas.”

Syftet med utomstaenderegeln ar att det under vissa forutséttningar
ska vara majligt for aktieagare i famansforetag att slippa de sérskilda
beskattningsreglerna. Anledningen till detta ar att man fran lagstiftarens sida
vill forhindra att dgarna beskattas hardare an vad reglernas syfte anger.

Meningen med de sérskilda reglerna ar ju att &garens arbetsinkomster
ska beskattas som inkomst av tjanst, oavsett om han valjer att ta ut dessa
arbetsinkomster som 16n, utdelning, eller som kapitalvinst vid en avyttring.
Agaren ska inte kunna omvandla tjansteinkomster till kapitalinkomster och
darmed vinna skatteférdelar.” P& samma sétt ar det inte heller meningen att
vad som i grunden utgor kapitalinkomster ska beskattas som nagot annat an
som inkomst av kapital.

Finns det i foretaget en agare som ar verksam i betydande omfattning
samtidigt som det finns ett tillrackligt stort utomstaende dgande gor detta att
det inte langre blir I6nsamt for den verksamme agaren att omvandla
arbetsinkomster till kapitalinkomster. Vid en utdelning exempelvis kommer
ju bade den passive, utomstaende agaren och den aktiva &garen i atnjutande
av utdelningen. Ar detta fallet anser lagstiftaren att en beskattning enligt de
sérskilda reglerna medfor ett for hogt skatteuttag varfor de allménna
reglerna ska tillampas istéllet.

Nar det utomstaende agandet uppgar till, “en betydande del”, eller
30 %2 anses vanligen férdelarna med en omvandling av arbetsinkomster till

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

% Grénsen har satts vid minst 30 % eftersom det rent matematiskt ar vid ett s& stort
utomstaende dgande som det inte langre ar I6nsamt med en inkomstomvandling. Emellertid
ar gransen rent matematiskt inte helt statisk eftersom forutsattningarna for berdkningarna
andras fran ar till ar i takt med att regelverket forandras. Av forutsagbarhetsskal har
lagstiftaren emellertid valt att halla fast vid ett utomstaende dgande om minst 30 % och inte
justerat gransen for att pa sa satt eliminera eventuella skattevinster som en
inkomstomvandling skulle kunna ge. En foljd av detta blir att troskeleffekterna kan bli
betydande. | doktrinen har fraga hur man ska se pa problemet vackts. En maéjlighet &r att det
utomstaende dgandet under hela karenstiden ska uppga till minst 30 %. Féljden av detta
alternativ blir att aven en kort period av ett utomstéende dgande som understiger 30 % gor
att utomstéenderegeln inte kan tillampas. En annan méjlighet ar att tillampa en slags
huvudsaklighetsbedémning. Det skulle da vara tillrackligt att gransen ar uppfylld vid en
Overvégande del av perioden. Ytterligare en mojlighet ar att &gande som understiger
gransen far kvittas mot dgande som Gverstiger gransen sa att det utomstaende &gandet i snitt



kapitalinkomster g& férlorad.* Foreligger omstandigheter som gor att s& inte
ar fallet, dvs. det ar fortfarande, trots ett betydande, utomstaende dgande,
I6nsamt att omvandla arbetsinkomster till kapitalinkomster, anses sarskilda
skal foreligga. Utomstaenderegeln ar da inte tillamplig, trots att det
utomstéende dgandet uppgar till 30 % eller mer.”

Utomstaenderegeln ska med andra ord fungera som en garant for att
de skattskyldiga inte betalar for mycket i skatt. Samtidigt ska det inte vara
mojligt att kringga regelverket med enkla bolagskonstruktioner och sleeping
partners for att pa sa satt omvandla arbetsinkomster till kapitalinkomster.

Blir utomstaenderegeln tillamplig sker en beskattning alltsa enligt de
allménna reglerna. Men sedan 2006 ar detta inte alltid 6nskvaért. | vissa fall
kan det vara till fordel for den skattskyldige att bli beskattad enligt de
sarskilda reglerna. Detta eftersom gransbeloppet hojts och utdelning pa
kvalificerade andelar beskattas med 2/3. Till skillnad mot tidigare kan
situationer darfor uppkomma déar den skattskyldige vinner pa att
utomstaenderegeln inte ar tillamplig. Det som &r viktigt ar darfor att ramarna
for ndr undantagsregeln ska tillampas och nér den inte ska tillampas
tydliggors. Det finns annars en risk for att dorren till skatteplanering éppnas,
vilket inte alls var lagstiftarens intention med utomstaenderegeln.

Enligt bade lagtexten och forarbetena® ska man vid bedémningen av
om utomstaenderegeln ar tillamplig eller ej beakta forhallandena inte bara
vid tidpunkten for utdelningen eller forsaljningen utan hansyn ska aven tas
till forhallanden bakat i tiden. Denna sa kallade karenstid ar fem ar. Mer om
karenstiden och dess betydelse i kapitel tre.

For att nagon otillborlig omvandling inte ska ske &r det beviskrav som
vilar pa den skattskyldige hogt. En del réster har héjts mot att det ar sa hogt
att det i praktiken blir nastintill omgjligt for den skattskyldige att bevisa att
nagra skattefordelar inte uppkommer. Mer om detta i kapitel fyra.

2.1 Sarskilda skal vid avyttring

Nagot som kan gora att andelarna anses kvalificerade trots ett
utomstaende dgande om minst 30 % ar om den verksamme dgaren
successivt salt andelar i bolaget.” Det &r inte meningen att han ska sélja en
del dar han beskattas enligt de sarskilda reglerna och en annan del dér han
beskattas enligt de allménna reglerna.

Aven avtal om framtida forvarv och korsvisa dganden kan gora att de
sarskilda reglerna ska tillampas istéllet for de allmanna.®

Enligt propositionen® ska tidigare ars férhallanden beaktas for att
forhindra att aktiedgaren vid en avyttring tillskansar sig skattefordelar. Det

uppgar till minst 30 %. (Se Johansson, Tomas, Nya regler for beskattning av reavinst vid
avyttring av aktier i famansforetag, SvSkt nr 7-8/1990 s.403-413)

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

® Prop. 1989/90:110s. 468.

®57:5 1L, Prop. 1989/90:110 s.468.

’ Prop. 1989/90:110 s5.468.

® Prop. 1989/90:110 s. 704.

® Prop. 1989/90:110 s. 704.



ar inte svart att forsta att &garen med latthet skulle kunna omvandla
arbetsinkomster till kapitalinkomster, genom att avyttra 30 % av aktierna ett
ar och resten aret darpa, om inga restriktioner funnits. I dessa fall ar det inte
konstigt att man infor en karenstid om fem ar. Det galler i dessa fall att
bevara neutraliteten i beskattningen mellan vanliga I6ntagare och
egenforetagare.

2.2 Sarskilda skal vid utdelning

Finns aktier i bolaget som har olika rétt till utdelning, konvertibla
skuldebrev samt options eller terminsavtal kan detta medftra att sarskilda
skal anses foreligga och utomstaenderegeln ar darmed inte tillamplig.°
Korsvisa dganden™® eller avtal som reglerar den faktiska fordelningen av
bolagets resultat kan fa samma foljd.

Detta &r med all sakerhet inte en uttmmande upprakning utan dven
andra forhallanden kan gora att sarskilda skal anses foreligga.

Inom doktrinen har roster hojts for att avyttringsfallen och
utdelningsfallen inte ska behandlas lika vid bedémningen om
utomstéenderegeln &r tillamplig eller inte.'? Ar det fraga om en utdelning
maste den ursprunglige aktieagaren direkt dela med sig till den utomstaende
agaren. Detta gor att det sa fort en utomstaende agare tratt in i bolaget inte
langre blir fordelaktigt att ta ut utdelning istallet for 16n. Trots detta gors
ingen skillnad vare sig i lagen eller i férarbetena mellan de bada
situationerna.

2.3 Skatteverkets syn pa rekvisitet
sarskilda skal

For att framja en enhetlig och likformig rattstillampning har
skatteverket arbetat fram olika stéllningstaganden. Dessa ar bindande for
skatteverket men givetvis inte for domstolarna.

Ett av dessa stallningstagande™ behandlar fragan om huruvida
korsvist dgande utgor sadant sarskilt skal som avses i 57 kap. 5 § IL. Det ar
har fraga om en foretagskonstellation med indirekt 4gande bestaende av
moderbolag och dotterbolag pa olika nivaer, dar de bada delagarna “turas

19 prop. 1989/90:110 s. 468.

1 N&gon definition pa vad som utgdr ett korsvist 4gande ges inte i férarbetena (prop.
1989/90:110). SKV beskriver ett korsvist d&gande som att tva eller flera fysiska personer
genom varsitt famansforetag har gemensamt del i andra fdmansféretag. De ar verksamma i
de indirekt dgda foretagen men endast i ett vardera. Dnr: 131 694350-07/111
www.skatteverket.se Datum: 2007-11-26. Se dven RA 1999 ref 28 som behandlas nedan pé
s. 14,

12 Se exempelvis Tjernberg, Mats, kommentar till RegR dom mal. nr 592-06,
www.farkomplett.se Datum:2008-10-20.

3 Dnr: 131 694350-07/111 www.skatteverket.se Datum: 2007-11-26.



http://www.skatteverket.se/
http://www.farkomplett.se/
http://www.skatteverket.se/

om” att vara aktiva respektive passiva/utomstaende. Uttag i form av
utdelning motverkas inte av att det finns ett utomstaende dgande. Det finns
darfor en risk for omvandling av arbetsinkomster till kapitalinkomster.
Skatteverket ar darfor av den uppfattningen att detta &r en situation som
utgor sarskilda skal varfor utomstaenderegeln inte &r tillamplig. Beskattning
ska saledes ske enligt de speciella reglerna i 57 kap. IL. Hanvisning sker till
RA 1999 ref.28, se sid. 14.

Skatteverket har dven lamnat allmanna rad om beskattningen enligt
utomstaenderegeln. Dessa rad ar inte bindande, endast vagledande. Senast i
raden av rad ar SKV A 2006:12. Dér sags att

” For att utomstaenderegeln skall vara tillamplig bor den skattskyldige
visa att utomstaende dgt minst 30 procent av andelarna och erhallit
motsvarande andel av den avkastning foretaget lamnat. Med avkastning bor
inte avses vinster i foretaget som tagits ut i form av 16n, tantiem eller annan
tjansteinkomst” (min kursivering)

Dessa rad ar i mitt tycke sa allmant hallna att de sager just ingenting
mer an vad som enligt skatteverkets mening bor galla. Ser man tillbaka pa
tidigare rad ser man att dessa ar mer handfasta. | RSV 2002:29 finns ett bor
mindre. Har ségs att

”Med avkastning avses inte vinster i foretaget som tagits ut i form av
I6n, tantiem eller annan tjansteinkomst”

Gar man ytterligare lite tillbaka i tiden blir radet &nnu lite mer
handfast. | RSV 2001:19 talas det inte om andelar utan om aktier. Dessutom
sags det har att det utomstaende agandet ska ha varat hela karenstiden for att
utomstaenderegeln ska vara tillamplig. Nagot bér finns inte heller med i
sista meningen.

De allménna raden har alltsa blivit alltmer allméanna med aren. Just nu
ar de s& allmant hallna att de sager allt och ingenting samtidigt som hela
57:5 paragrafen faktiskt inte berdrs. Ingenting ndmns langre om karenstiden
trots att den finns med i lagtexten. De sérskilda skélen namns inte heller.
Det har foljaktligen blivit svarare for den skattskyldige att verkligen fa
nagon konkret vagledning fran skatteverket i dessa fragor.

Bevisbordans placering berdrs genom att man fran skatteverkets sida
skriver att den skattskyldige bor visa... respektive att med avkastning bor
inte avses... Inte heller detta &r sarskilt upplysande. Anvandningen av ordet
bor, indikerar, enligt mitt satt att se pa saken, snarast att det ar 6nskvart,
men inte ett oeftergivligt krav, att den skattskyldige pavisar ett utomstaende
agande om minst 30 %. Detta anser jag ar direkt vilseledande for de
skattskyldiga. | forarbetena star klart och tydligt att det ar den skattskyldige
som ska - inte bor - visa att ett utomstaende dgande om 30 % eller mer
foreligger.™

 Prop. 1989/90:110 s. 468-469.
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Anledningen till skatteverkets forsiktiga hallning maste givetvis vara
att man helt enkelt inte riktigt vet hur utomstaenderegeln ska tolkas och
hellre 4n att saga fel séger man ingenting. Fragorna far istallet 16sas i praxis.

Varje ar ger SKV ut en handledning for beskattning av inkomster. Ett
avsnitt behandlar utomstdenderegeln.”> Om sarskilda skal skriver man att
lagen ger utrymme for att i vissa fall beakta sarskilda skal, namligen da det
foreligger omstandigheter som gor att andelségaren trots att ett betydande
utomstaende dgande ar for handen, kan fa ut en storre del av foretagets
nettobehallning som kapitalinkomst, an vad hans andel synes medge. Som
exempel pa vad som kan vara sarskilda skl citeras lagens férarbete'® (se
ovan under 2.1 och 2.2).

Av detta skulle man kunna dra den slutsatsen att om den skattskyldige
genom ett rakneexempel kan visa att han inte vinner nagra skattefordelar
genom att ta ut en kapitalinkomst istallet for en 16neinkomst, medfor detta
att nagra sarskilda skal inte anses vara for handen. Syftet att férhindra
otillborliga skatteformaner ar ju da redan tillgodosett utan att man gar
omvagen via sarskilda skal. Sa ar emellertid inte fallet. Nagon berékning, av
vad den skattskyldige i det enskilda fallet verkligen vinner eller forlorar i
skatteh&nseende, ar inte aktuell vid provningen av om sarskilda skal &r for
handen eller inte. Detta kan synas markligt eftersom man hadrmed stoppar
aven de upplagg som inte ger andelsagaren nagra skattefordelar utan
tillkommit av andra orsaker.

Skattelagstiftningen ska vara neutral och inte paverka den
skattskyldiges val mellan olika handlingsalternativ.'” Givetvis ar det av vikt
att stoppa upplagg som &r skapade enbart for att uppna otillborliga
skattefordelar. Det ar emellertid lika viktigt att inte stoppa
foretagskonstellationer etc. som har andra syften an att vinna skatteférdelar
och dar nagra fordelar bevisligen inte heller kommer den skattskyldige till
del. Pa nagot satt maste den skattskyldige ges en reell mojlighet att visa att
nagra skattevinster inte uppnas, trots att ett upplagg som enligt forarbetena
utgor sarskilda skal, foreligger. Finns ingen sadan reell mojlighet far
lagstiftningen snarast karaktaren av en stopplagstiftning, nagot som skulle
vara mycket olyckligt ur foretagens perspektiv.

2.4 Domstolarnas syn pa rekvisitet
sarskilda skal

Ra 1999 ref 28 behandlar betydelsen av ett korsvist 4gande. Bolagen
X och Y dgdes av sex olika delégare. Varje deldgare agde lika stor andel i
b&gge bolagen men var bara aktiv i ett av dem. Totalt hade varje bolag ett
utomstaende dgande som uppgick till mer an 30 %. Detta gor att
utomstaenderegeln ska tillampas, "om inte sérskilda skl foreligger”. RegR
fann att sarskilda skal forelag att trots ett betydande, utomstaende &dgande
anda anse andelarna som kvalificerade. Som regel gor ett betydande,

15 SKV:s handledning for beskattning av inkomst vid 2008 &rs taxering. Del 3.
18 prop. 1989/90:110 5.468 och 704.
7 Lodin m fl Inkomstskatt - en laro - och handbok i skatterétt.
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utomstaende dgande att den aktive deldgaren inte langre far nagon fordel av
att omvandla arbetsinkomster till kapitalinkomster eftersom éven den
utomstaende dgaren far del i eventuell aktieutdelning. | detta fallet ansags
situationen vara annorlunda eftersom den valda dgarkonstellationen inte
motverkade ett dylikt resultat.

Fallet &r tamligen okomplicerat eftersom precis denna situation tas
upp i forarbetena som exempel pa sadana sérskilda skél som gor att de
speciella beskattningsreglerna ska tillampas trots att ett utomstaende,
betydande dgande foreligger.'® Detta &r helt foljdriktigt och i linje med
motiven eftersom upplagget medfor att en kringgaendesituation uppstar. Det
blir 1onsamt och fullt mojligt att omvandla arbetsinkomster till
kapitalinkomster och darmed vinna skatteférdelar.

Beskattning enligt utomstaenderegeln stoppas eftersom det inte &r
mojligt att faststélla vad som verkligen &r arbetsinkomster samtidigt som
vad som utgor kapitalinkomster berédknas schablonmaéssigt. For att inte
Oppna upp for skatteundandragande tvingas lagstiftaren darfor att stoppa
dylika upplagg dven om de kanske uppkommit av andra orsaker &n just
skattehansyn.

Under lang tid var det osékert, om vid beddmningen av om sarskilda
skal foreligger eller inte, det var ett ovillkorligt krav att det betydande
utomstaende dgandet skulle ha varat hela karenstiden ut, eller om en kortare
tids &gande var forenligt med regelns tillampning. Svaret kom i RA 2001 ref
37 L och 1l. | fallet I var fraga om utomstaenderegelns tillamplighet. Bolaget
X etablerades 1997 av fem fysiska personer. | februari 1998 kom, efter en
nyemission, en utomstaende dgare att &ga halften av aktierna. Under 1999
okade det utomstaende dgandet till nastan 78 %. Under 2000 ville en av de
ursprungliga dgarna, A, avyttra sitt innehav och fragan om
utomstaenderegelns tillamplighet aktualiserades.

SRN meddelade att regeln inte var tillamplig, eftersom det
utomstaende &gandet inte uppgatt till fem ar eller den kortare tid bolaget
varit verksamt. Femarsperioden syftar alltsa, enligt SRN, bade pa det
utomstaende dgandet och de sarskilda skalen.

Tva ledamoter skrev sig skiljaktiga och menade att femarsperioden
endast syftar pa de sérskilda skalen och att utomstaenderegeln darfor var
tillamplig i det aktuella fallet.

A dverklagade och fallet hamnade hos RegR som uttalade att det vid
bedémningen av om sarskilda skal féreligger, hédnsyn ska tas till om det
betydande, utomstaende &dgandet bestatt under den foregaende
femarsperioden, eller under den kortare tid som bolaget varit verksamt.
Vidare sades att det inte ar ndgot oeftergivligt krav, utan att det
undantagsvis i det enskilda fallet kan férekomma omstandigheter som gor
att utomstaenderegeln blir tillamplig, trots att det utomstaende &gandet inte
bestatt under hela den féregaende femarsperioden.

Detta uttalande indikerar enligt mitt sétt att se pa saken att ett
utomstaende dgande som varat kortare tid an fem ar kan vara ett sadant
sarskilt skal som gor att utomstaenderegeln inte ar tillamplig. Foreligger
speciella omstandigheter kan man emellertid bortse fran detta.

18 Prop. 1989/90:110 s. 704.
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RegR utdkar alltsa den, forvisso inte uttdmmande upprékningen, i
forarbetena dver sérskilda skal med ett nytt skal, ”for kort utomstaende
agande utan speciella omstéandigheter som ‘uppvéger’ tidsbristen”. Exempel
pa dessa speciella omstandigheter 1amnas emellertid inte. | det aktuella fallet
konstaterades bara att det utomstaende, betydande agandet varat kortare tid
an fem ar samt att nagra omstandigheter som skulle kunna gora
utomstaenderegeln tillamplig trots detta inte visats foreligga.

Syftet med att beakta tidigare ars forhallanden &r att det inte ska vara
mojligt att genom successiva avyttringar vinna skattefordelar. Hur detta
syfte gagnas genom detta nya skal som RegR uppfunnit, har jag svart att se.
Situationen stoppas lika val dnda, genom att just successiva avyttringar i sig
ar ett sarskilt skal.

I fall 11 diskuterades successiva utforséljningar. Delédgaren C hade
under en foljd av ar ett stort aktieinnehav i Bolaget. Han avyttrade hela sitt
innehav och hade under ett par ar inga aktier i foretaget. Sedermera
forvarvade han en mindre aktiepost. Han innehade ocksa en post konvertibla
skuldebrev samt en option att salja aktier i Bolaget. Vid avyttring av
aktierna var fragan om utomstaenderegeln var tillamplig eller inte.

RegR gjorde beddmningen att utomstaenderegeln var tillamplig. Den
eventuella vinstgenerering som C:s arbetsinsats i Bolaget medfort fick anses
realiserad genom hans definitiva avyttring av aktierna i Bolaget. Syftet att
forhindra omvandling av arbetsinkomster till kapitalinkomster gjorde att det
inte fanns anledning att beakta C: s "férsta” aktieinnehav. Efter det att C ater
forvarvat aktier i Bolaget hade det utomstaende dgandet varit betydande.
Forhallandena i 6vrigt pekade inte heller pa att nagra sarskilda skal, som
skulle kunna géra att utomstaenderegeln inte blev tillamplig, forelag.

RegR berorde inte fragan om betydelsen av hur lange det utomstaende
agandet bestatt. Inte heller sa man nagot om att tiden hade betydelse nar det
géller att avgora om sarskilda skal foreligger eller inte. Istallet holl RegR sig
strikt till de i forarbetena uppréknade situationerna som anses utgdra
sarskilda skal att inte tillampa utomstaenderegeln.

Listan pa vad som utgor sarskilda skal blir saledes:

1) upprékningen av situationer som enligt forarbetena utgor sarskilda skal,
successiva utforséljningar, optioner, terminsavtal, aktier som ger olika ratt
till utdelning, konvertibla skuldebrev samt

2) "for kort utomstaende dgande utan speciella omstandigheter som
‘uppvéger’ tidsbristen”

Vad dessa speciella omstandigheter skulle kunna vara aterstar att se.

I teorin &r skillnaderna mellan SRN avgdrande i fall I och RegR dito
betydande. SRN sager att det ar ett ovillkorligt krav bade vad galler tiden for
det utomstaende dgandet och de sarskilda skalen att femarsperioden beaktas.
RegR sager att femarsperioden inte géller for det utomstaende &dgandet utan
endast for de sérskilda skélen. Déremot, fortsatter man, kan det vara ett
sarskilt skal om inte det utomstaende agandet uppgar till fem ar. |
undantagsfall kan det darfor, i det enskilda fallet, vara sa att
utomstaenderegeln ar tillamplig &ven om det utomstaende dgandet inte
uppgar till fem ar. I praktiken, daremot, ar skillnaderna mellan de bada
synsatten harfina enligt mitt sétt att se pa saker. Det enda RegR lyckats med
ar att oppna dorren for tillamplighet for att sedan genast stanga den igen.
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I RA 2007 not 2 var frégan om utomstéenderegeln var tillamplig pa
utdelning pa sokandes aktieinnehav i Bolaget. Bolaget bildades i juni 1999
med en utomstaende agarandel om 50 %. Denna del minskades under aret
darpa till 27,3 %, dvs. strax under 30 %, gransen for vad som anses som ett
betydande utomstaende agande. Under hasten 2002 tradde Z in som ny,
utomstaende dgare och den tidigare utomstaende &garen avvecklade sitt
aktieinnehav. Z forvéarvade sammanlagt 40 % av aktierna. Fram till 2002
gick bolaget med forlust for att under 2003 visa vinst. Vinsterna i Bolaget
hade alltsa uppkommit forst under den tid da den utomstaende Z varit
delagare. Ovriga delagare var anstillda i Bolaget och lyfte fran 2004
marknadsmassiga loner. Infor beslut om utdelning pa 2005 ars
bolagsstamma 6nskade sokandena veta om utomstaenderegeln var
tillamplig.

SRN borjade med att konstatera att det fanns ett utomstaende,
betydande agande i Bolaget. Darefter Gvergick man till fragan om
utomstaenderegelns tillamplighet. ” Fragan ar da om det finns sarskilda skal
for att anse att sokandes aktier i bolaget anda ar kvalificerade andelar. Vid
bedémningen skall forhallandena under beskattningsaret och de fem
foregaende beskattningsaren beaktas”. Med andra ord sa fort ett
utomstaende, betydande &gande ar for handen blir utomstaenderegeln direkt
tillamplig savida det inte foreligger nagot sarskilt skél. Har refererade SRN
till det ovan namnda RA 2001 ref 37 | och Il. Vid bedémningen av om
sarskilda skal foreligger kan undantag fran femarsgransen géras om det
foreligger speciella omstandigheter, eftersom det inte &r ndgot oeftergivligt
krav att det utomstaende, betydande dgandet ska ha varat tiden ut.

| fallet gjorde sokandena géllande att regeln var tillamplig eftersom
de alla uppbar marknadsmaéssiga l6ner samt att foretaget borjade visa vinst
forst efter det att Z blivit deldgare. Syftet med dessa invandningar har med
all sékerhet varit att peka pa att detta kunde vara sadan speciella
omstandigheter som trots ett for kort utomstaende agande &nda gor
utomstaenderegeln tillamplig.

Det kan har vara pa sin plats att paminna lasaren om syftet med
regelverket, ndmligen att forhindra att arbetsinkomster omvandlas till lagre
beskattade kapitalinkomster. Vidare ar det latt att konstatera att det
utomstaende dgandet varit betydande under hela Bolagets livslangd (6 ar)
forutom under ungefar tva ar da det istallet for 30 % varit 27,3 %. Detta
ndmns inte av SRN. Istéllet avslutar man med att séga att detta fall liknar det
som var under prévning i RA 2001 ref 37 I. Med hansyn till detta och till att
de av de s6kandena framforda omstandigheterna inte &r av sadant slag att
undantag dnda ska goras, dr utomstaenderegeln inte tillamplig.

Dissidenten Silfverberg menar att utomstaenderegeln borde vara
tillamplig. Han hénvisar till lagens syfte. | detta fall, menar han, finns det
inte finns nagon orealiserad vinst fran tiden fére Z: s intrade som &gare i
Bolaget att omvandla eftersom bolaget visar vinst forst efter att Z blivit
agare. Detta antagande stdds av det faktum att Z forvarvat aktierna till
nominellt belopp.

Sokandena overklagade till RegR. SKV bestred 6verklagandet och
anforde att den vinst som redovisas ett ar inte uteslutande torde bero pa
arbetsinsatser som utforts det aret utan kan aven vara hanforliga till
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arbetsinsatser fran tidigare ar. RegR gjorde samma beddmning som SRN
och faststallde dess forhandsbesked.

Detta fall visar att reglerna for utomstaendereglens tillamplighet &r
snava. Sarskilda skél ansags foreligga att inte tillampa utomstaenderegeln i
detta fall, namligen det av RegR skapade skalet, "for kort utomstaende
agande utan speciella omstandigheter som ‘uppvéger’ tidsbristen”.

Fortfarande vet vi inte vad dessa speciella skal skulle kunna vara,
daremot vet vi att det faktum att deldgarna (enligt sig sjalva) tagit ut
marknadsmaéssig 16n samt att bolaget borjar visa vinst forst efter det att det
utomstaende dgandet uppkommit, inte anses vara nog for att uppvéaga
tidsbristen.

Jag ska inte har foregd diskussionen i kap. fyra ang. bevisbordan.
Istéllet konstaterar jag bara att SKV: s anférande om att vinster som
redovisas ett ar kan harrora fran arbetsinsatser fran tidigare ar, inte
kommenterades av RegR. Om detta berodde pa att man fran RegR: s sida
ansag att uttalandet var irrelevant eller om det berodde pa att man ansag att
SKYV genom detta pastaende visat att sarskilda skal forelag ar oklart. Detta
skulle i sa fall vara ytterligare ett skal mot att tillampa utomstaenderegeln &n
endast for kort utomstaende dgande utan speciella omstandigheter som
uppvager tidsbristen.

Jamfor man detta fall med RA 2001 ref 37 Il ser man att det dar var
fraga om att det inte ansags finnas orealiserade vinster som grundade sig pa
del&garens arbetsinsatser eftersom deldgaren avyttrat hela sitt innehav en
gang tidigare och darmed fick eventuella arbetsinsatser anses realiserade.
Nagon risk for omvandling fanns darmed inte. | det senare fallet ansags
uppenbarligen en risk for omvandling av arbetsinkomster till
kapitalinkomster finnas eftersom utomstaenderegeln inte ansags tillamplig.
Hur detta ar mojligt i ett forlustbolag, déar dgarna tagit ut marknadsmassiga
I6ner, ndmns inte.

Det har ofta forts fram att det inte &r mojligt att avgdra vad som ar en
marknadsmassig 16n for foretagsledare i famansforetag. Denna diskussion
berordes emellertid inte alls i domen.

Utgangen i malet har kritiserats av Yvonne Watz'® som anser att det
inte skulle strida mot lagens syfte att i detta fall tillampa utomstaenderegeln.
Watz anser vidare att situationen for deldgaren kan jamstallas med
situationen att utomstaende agt andelar i bolaget alltsedan bolaget bildats
eftersom bolaget borjat visa vinst forst sedan det utomstaende dgandet
uppkom. Utgangen i malet gor det "oklart nar det 6verhuvudtaget gar att
&beropa utomstéenderegeln”?.

I mal nr 201-06 anses utomstaenderegeln tillamplig.
Omstandigheterna i malet var foljande: De sékande forvarvade aktierna i
Bolaget i september 2000. Bolaget var da ett lagerbolag varfor ingen
verksamhet bedrevs. | borjan av 2001 kom en utomstaende att dga en
betydande del av aktierna, mer &n 60 %. | samma veva borjade ocksa
Bolaget sin egentliga verksamhet. Tva manader senare gjordes de forsta
I6neutbetalningarna. En av de sokande stod under 2005 i begrepp att avyttra

9 Watz, Yvonne, Nagot om rattsutvecklingen pa 3:12- omrédet. SvSKT.2 2008 s. 153-159.
% Aas. 157.
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delar av sitt innehav och undrade darfér om utomstaenderegeln var
tillamplig.

SRN slog inledningsvis fast att ett betydande, utomstaende dgande var
for handen varfor utomstaenderegeln var tillamplig savida inte sarskilda skal
foreldg. Aterigen hanvisades till RA 2001 ref 37 1 och Il och de uttalanden
som gjordes dar (se s.15). Sedan paminde man om regelverkets
Overgripande syfte, ndmligen att férhindra omvandling av arbetsinkomster
till kapitalinkomster, for att pa sa satt vinna skattefordelar. Darefter sade
SRN att eftersom det inte bedrivits nagon verksamhet i Bolaget forran efter
att den utomstaende kommit att dga aktier i Bolaget och inga sarskilda skl
forelag sa agde utomstaenderegeln tillamplighet. Fallet 6verklagades av
SKV. RegR faststallde SRN:s forhandsbesked utan att motivera sitt beslut.

Jamfor man RA 2007 not 2 med mal nr 201-06 ser man att fallen &r
snarlika men har fatt motsatt utgang. | bagge fallen finns en utomstaende
agare som innehar aktier motsvarande 40 % resp. 60 %. | b&gge fallen
uppgar adgandet till mindre an 5 ar. | det forsta fallet bedrevs verksamhet
fore det utomstaende dgandet, medan det i det andra fallet inte bedrevs
nagon verksamhet. Den verksamhet som bedrevs gick emellertid med
forlust.

Av det ovan sagda kan man alltsa dra den slutsatsen att det faktum att
ingen faktisk verksamhet bedrivs kan vara en sadan speciell omstandighet
som gor att tidsbristen i det betydande, utomstaende agandet laks. En
verksamhet som bedrivs med forlust gor daremot inte att tidsbristen laks.

Ett i sammanhanget intressant mél ar RA 2008 ref 58. J och M
forvarvar aktierna i det nybildade Bolaget under varen 1998. Under varen
och sommaren sluts licensavtal med ett annat bolag. Under sommaren
beslutades om nyemissioner for att 0ka aktiekapitalet. Genom
nyemissionerna tradde en utomstaende agare in i Bolaget. Alltsedan
nyemissionerna hade det utomstaende agandet dverskridit 30 %. Under
hdsten 1998 skedde systemutveckling och anstéllningar. Hosten 1999
avyttrade J och M sina andelar i Bolaget. Fragan om utomstaenderegeln var
tillamplig vacktes.

Bade SKV och lansrétten var av den uppfattningen att
utomstaenderegeln inte var tillamplig. Lansratten uttalade att ”Det
utomstdende dgandet har inte bestétt under hela denna period®* (jfr RA 2001
ref 37). Det har inte visats foreligga nagra omstandigheter som medfor att
utomstaenderegeln andock ska tillampas”

Kammarrétten gjorde motsatt beddmning och fann att
utomstaenderegeln var tillamplig eftersom det i malet fick anses visat att det
inte bedrivits verksamhet av sadan omfattning att den haft en pataglig
betydelse for vinstgenereringen under tiden som foregatt det utomstaende
agandet. Fragan blev da om det foreldg nagra sarskilda skal att anda anse
andelarna som kvalificerade. KamR fann att sa inte var fallet.

RegR inledde med att paminna om géllande praxis, namligen att
utomstaenderegeln kan bli tillamplig dven om det utomstaende dgandet inte
bestatt under hela den foregaende femarsperioden eller den kortare tid som
bolaget varit verksamt enligt RA 2001 ref 37 | och II.

?! Den period som avses ar karenstiden, fem &r eller den kortare tid under vilken bolaget
varit verksamt. (min not)
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Darvid 6vergick RegR till fragan om nagon verksamhet skulle anses
ha bedrivits innan tiden for det utomstaende agandet. Den verksamhet som
foregatt det utomstaende dgandet fick enligt RegR anses ha varit av sadan
beskaffenhet att den haft stor betydelse for genomférandet av bolagets
affarsidé. Verksamheten kunde darfor ocksa antas ha haft stor betydelse for
den vardestegring som uppkommit pa andelarna. Detta gjorde darfor att
bolaget fick anses ha varit verksamt redan innan det utomstaende agandet
uppkom.

Fragan blev da om en sadan undantagssituation kunde anses vara for
handen som gjorde att utomstaenderegeln skulle tillampas trots att det
utomstaende dgandet inte hade bestatt under hela den féregaende
femarsperioden. RegR fann att ndgon sadan undantagssituation inte forelag.
RegR faststéllde déarfor LR:s domslut.

Detta fall visar stora likheter med de ovan namnda mélen RA 2007 not
2 och mal nr 201-06. Av dem framgar, helt kort, att om ingen verksamhet
bedrivs gor detta att utomstaenderegeln &r tillamplig trots ett for kort
utomstaende dgande. Bedrivs verksamhet, oavsett om den gar med vinst
eller forlust, gor det att utomstéenderegeln inte &r tillamplig. Aterigen &r det
alltsa fragan om den av RegR skapade situationen "for kort utomstaende
agande utan speciella omstandigheter som ‘uppvéger’ tidsbristen”.

Det som troligen hade uppvagt tidsbristen i detta fall, & om den
verksamhet som bedrevs, innan den utomstaende tradde in som agare i
bolaget, inte var av sadan omfattning att bolagets egentliga verksamhet
ansetts paborjad. Det skulle alltsa vara mojligt att vidta vissa atgarder utan
att verksamheten rent faktiskt ansetts pabérjad.

Det ar ndr RegR talar om ”den kortare tid som bolaget varit verksamt”
fraga om den tid som det rent faktiskts bedrivits nagon verksamhet i bolaget,
inte den tid som bolaget existerat och darmed i teorin ocksa bedrivit
verksamhet.?

RegR anser att den vardestegring som skett pa andelarna i bolaget far
anses vara ett resultat av de atgarder som vidtagits av de aktiva dgarna innan
den utomstaende tradde in som agare i bolaget. Detta far till foljd att
bolagets egentliga verksamhet anses pabdrjad redan innan nyemissionerna.

RegR paminner harmed om att det for begreppet verksam i betydande
omfattning ar det kvalitativa arbetet och inte det kvantitativa som ar
avgorande. Men detta begrepp avser den skatterattsliga bedémningen av hur
den aktive dgaren ska beskattas for vinster fran bolaget, som inkomst av
tjanst eller som inkomst av kapital, inte fragan om bolaget &r aktivt eller
passivt. Lat vara att ett passivt bolag inte har nagra vinster att tala om.

Man kan darfor inte undga att undra hur situationen hade sett ut vid
samma arbetsinsats men utan vérdestegring pa andelarna. Hade bolagets
verksamhet fortfarande ansetts som pabdrjad? | princip borde
vardestegringen inte ha ndgon betydelse. Huruvida ett bolag visar vinst eller
forlust borde inte ha betydelse for det faktum att bolaget bedriver nagon
verksamhet eller inte, mer &n att en vinst kan tas som ett tecken pa att nagon
form av aktivitet pagar. Detsamma borde galla vardestegring pa andelarna.
Men ett tecken pa aktivitet ar inte detsamma som att en aktiv verksamhet

22 Fér en mer utférlig diskussion se Tjernberg, Mats, FAR SRS INFO nr 2 2009
29. Verksam i betydande omfattning, www.farkomplett.se
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bedrivs. Bolaget blir ju inte mer aktivt for att andelarna stigit i varde.
Déremot kan ju det omvénda gélla, dvs. att om verksamheten i bolaget 6Kar,
okar ocksa I6onsamheten och andelarnas varde.

Men att g& bakvagen och saga att har foreligger en vardeokning, alltsa
borde det ocksa foreligga ett aktivt bolag, &r att gor det for enkelt. En
vardestegring kan ha andra orsaker, exempelvis kdparens dénskan att snabbt
komma in pa en marknad eller att bli kvitt en potentiell konkurrent, ta del av
immateriella réttigheter eller nagot helt annat. P4 samma satt kan det faktum
att det finns utdelningsbara medel i bolaget bero pa annat &n att foretaget
bedriver verksamhet, exempelvis pa ett aktieagartillskott som utgor fritt eget
kapital och darmed ar tillgangligt for utdelning.?®

For de sarskilda skalen far darmed begreppet verksam i betydande
omfattning, aktualitet. Nar det géller att avgéra om utomstaenderegeln ar
tillamplig eller inte, nér det ar fraga om bolag dar en liten verksamhet
bedrivits galler det saledes att faststalla om, i det enskilda fallet, aktiedgaren
har vidtagit atgarder i den omfattningen att hans arbetsinsatser far anses ha
varit betydande. En person ska anses som verksam i betydande omfattning
om hans arbetsinsatser i foretaget har haft stor betydelse for
vinstgenereringen i foretaget. Hit hor exempelvis foretagsledare och andra
hogre befattningshavare. Det behover inte vara fragan om ett heltidsarbete
utan istéllet &r det arbetets betydelse for foretagets sammanlagda
vinstgenerering som ar avgdrande.®* Kommer man fram till att ingen 4gare
varit verksam i betydande omfattning och arbetsinsatserna foljaktligen inte
haft en pataglig betydelse for vinstgenereringen i bolaget anses andelarna
inte som kvalificerade och problematiken aktualiseras aldrig.

Det primara maste vara att fastsla om bolaget bedriver en faktisk, och
inte en teoretisk, verksamhet eller inte. Forst ndr man slagit fast att bolaget
bedriver verksamhet, aktualiseras fragan om dgaren varit verksam i
betydande omfattning eller inte.

2.5 Slutsats

Kan den skattskyldige visa att utomstaende i tillracklig omfattning
ager del i foretaget och har rétt till utdelning blir utomstaenderegeln
tillamplig savida sarskilda skal inte foreligger. Det utomstaende &dgandet ska
uppga till minst 30 % eftersom det ar vid ett s& stort utomstaende agande
som fordelarna med en kapitalinkomst framfor en tjansteinkomst gar
forlorade for den aktive &dgaren. Foljden av tillamplighet blir en lagre
beskattning.

Vid beaktandet av om sarskilda skal foreligger ska forhallandena
under beskattningsaret och de fem foéregaende beskattningsaren beaktas.
Resultatet av detta blir alltsa att om det inom en femarsperiod fore
utdelningen/avyttringen intraffat nagot som anses som ett sérskilt skal gar
mojligheten att tillampa utomstaenderegeln forlorad. | forarbeten raknas ett
antal situationer upp som far denna effekt. Det ar har fraga om upplagg och

23 Givetvis under forutsattning att reglerna i ABL féljs.
2 Prop. 1989/90:110 5.703.
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omsténdigheter som enligt lagstiftarens mening uppkommit eller riskerar att
uppkomma av skatteméassiga hansyn.

Det som gor situationen svarbegriplig &r nar regeln inte anses
tillamplig trots att ett tillrackligt stort utomstaende dgande ar for handen och
trots att det inte foreligger en situation som enligt forarbetena diskvalificerar
fran tillampning av utomstaenderegeln. Vad man da hanvisar till ar att det
utomstaende dgandet varat for kort tid dvs. mindre an fem ar.

Detta synes strida mot det ovan sagda om att utomstaenderegeln blir
direkt tillamplig om ett tillrackligt stort utomstaende agande ar for handen,
den utomstaende agaren &r utdelningsberattigad och inga sarskilda skal
foreligger.

Emellertid sager man fran RegR sida att nar det galler att faststalla om
det foreligger nagra sarskilda skal eller inte, hansyn dven ska tas till om det
utomstaende dgandet varat femarsperioden ut eller inte. Det ar dock inte ett
ovillkorligt krav for att utomstaenderegeln ska kunna tillampas att det
utomstéende dgandet varat i fem &r.?® Daremot ar det forst nar det
utomstaende dgandet uppgatt till minst 30 % och varat i fem ar och ingen av
de olika typfall som namns i forarbetena ar aktuella som man helt sékert kan
sdga att utomstaenderegeln ar tillamplig.

Brister det nagonstans har blir det en bedémning fran fall till fall om
utomstaenderegeln blir tillamplig eller inte. Av hittillsvarande praxis kan
man utldsa att regeln allt som oftast inte anses tillamplig i dylika fall,
eftersom det da anses som att ett sarskilt fall foreligger. Motiveringarna &r
manga ganger dunkla eller helt intetsagande. Daremot synes det som om
tidsbristen i det utomstaende &gandet laks om ingen faktisk verksamhet
anses bedrivas. Det synes ocksa vara mojligt att vidta vissa mindre atgérder
innan verksamheten anses paborjad. Var gransen gar for nar verksamheten
anses paborjad, ar emellertid inte mojligt att med sakerhet faststalla.

Syftet med utomstaenderegeln ar att sakerstélla att skatteuttaget inte
bli omotiverat hogt. Arbetsinkomster ska beskattas i inkomstslaget tjanst
oavsett om &garen tar ut den som I6n, utdelning eller kapitalvinst. Daremot
ar det inte meningen att vad som faktiskt utgor avkastning pa kapital ska
beskattas i inkomstslaget tjanst utan just som en kapitalinkomst.

Skattefordelarna vid en utdelning gar forlorade sé fort en utomstaende
agare trader in och far ratt till utdelning, ndgot som ocksa papekas i
forarbetena.?® Trots detta behandlas utdelningsfall och avyttringsfall lika,
bade i forarbeten och i praxis, nagot som kritiserats i doktrinen.

2 RA 2001 ref 37.
% Prop. 1989/90:110 s. 468.
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3 Karenstidens betydelse

Noga raknat ar det inte fraga om en karenstid eftersom det inte &r ett
oeftergivligt krav att det utomstaende agandet ska ha varat i fem ar eller den
kortare tid som bolaget varit verksamt. Anledningen till att jag valt att trots
allt anvanda mig av ordet karenstid &r att det i dagsléget i praktiken mer
eller mindre anda uppfattas som en sadan.

Det bakomliggande syftet med karenstiden &r att férhindra att
utdelningar och kapitalvinster omedelbart tas upp som inkomst av kapital.
Det ska inte vara mojligt att exempelvis upphdra med verksamheten for att
omedelbart eller pafoljande beskattningsar ta ut alla upparbetade medel som
utdelning for beskattning i inkomstslaget kapital.?’

Fran borjan var karenstiden tio ar men denna sanktes sedermera till
fem ar. Man gjorde da, fran lagstiftarens sida, bedémningen att en sankning
skulle forenkla regelverket utan att risken for skatteundandragande skulle
oka namnvart.”®

Som vi sett tidigare syftar karenstiden egentligen endast pa de
sarskilda skalen. Emellertid far den betydelse aven vad galler det
utomstaende dgandet eftersom RegR séger att ett for kort utomstaende
agande kan vara ett sadant sarskilt skal som gor att andelarna trots allt ska
anses som kvalificerade.

Sammantaget gor detta att karenstiden i praktiken far stor betydelse
bade for det betydande, utomstaende dgandet och for de sarskilda skélen.
Under en femarsperiod omedelbart efter att den utomstaende blivit dgare i
bolaget, anses andelarna déarfér som huvudregel som kvalificerade.

Vidare géller karenstiden lika oavsett om det ar fraga om en utdelning
eller en avyttring. Bade i propositionen och i SOU:n papekas att det maste
finnas en karenstid for att forhindra att successiva utforsaljningar leder till
icke dnskvarda skattefsrmaner.? Daremot sags inget om behovet av en
karenstid i 6vriga fall.

Vid en avyttring till en utomstaende dgare ar det rimligt att anta att
den verksamme &garen vill fa erséttning for upparbetade vinstmedel i
foretaget, eftersom han i framtiden kommer att tvingas dela med sig av
avkastningen i foretaget till den utomstaende. Har dgaren vid en forsaljning
satt forsaljningspriset sa att han kompenserar sig for de i foretaget
upparbetade vinstmedel, som han framledes annars kommer att dela med
den utomstaende, kan dessa ségas realiseras. Nagon risk for omvandling av
arbetsinkomster finns darefter inte.*® Observera att resonemanget bygger pa
att den verksamme &garen kompenserar sig for ackumulerad vinst som
beldper pa alla andelar, aven de som han inte séljer utan behaller sjalv.

Det finns med andra ord ingen anledning att tillampa karenstiden dven
vid utdelningar. | SOU:n sags det t.o.m. rakt ut att karenstiden, sa snart
utomstaende forvarvat tillrackligt stor del, inte langre ar behovlig.

2" Prop. 1996/97:45 s. 44.

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

2% Prop. 1989/90:110 s. 704, SOU 2002:52 s. 344,
%0'SOU 2002:52 s. 344.
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Trots detta gors ingen skillnad mellan utdelningsfallen och
avyttringsfallen. Tvartom synes det vara ett krav att hela innehavet
realiseras s& som skedde i RA 2001 ref 37 11 for att eventuella vinstmedel
ska anses realiserade och utomstaenderegeln vara tillamplig nar det
utomstaende dgandet inte uppgatt till fem ar. Det blir darfor sallan mojligt
for en aktiv &gare att ta emot en utdelning och beskattas enligt de allmanna
reglerna forran efter fem ar, trots att incitamentet att genom en utdelning
omvandla arbetsinkomster till tjansteinkomster gar forlorat direkt nar den
utomstaende dgaren trader in i bolaget. Resultatet av att ha en karenstid i
utdelningsfallen blir givetvis en potentiellt hdgre beskattning, samtidigt som
den aktive dgaren gar miste om sociala formaner.

Vid successiva avyttringar forhaller det sig annorlunda, eftersom det
da inte ar fraga om att avsta nagot till den utomstaende &garen. Incitamentet
att omvandla arbetsinkomster till kapitalinkomster gar darmed inte forlorat.
Hér fyller karenstiden darfor en funktion.

Vad galler avyttringsfallen synes darfor en karenstid vara enda séttet
att forhindra skatteundandraganden eftersom det inte &r mojligt att i det
enskilda fallet verkligen avgdra vad som ar arbetsinkomster samtidigt som
beskattningen av kapitalinkomster &r schablonartat.

Diskussioner har forts om mojligheterna att faststélla hur stor
arbetsinkomsten verkligen ar dvs. vad som ar en marknadsmassig 16n for en
aktiv agare i ett famansforetag. Dessa diskussioner har utmynnat i att nagon
sadan majlighet saknas, bade for den skattskyldige och for SKV. Inte heller
har det ansetts mojligt att faststalla nagon rimlig schablon for en
marknadsmassig 16n. En dylik schablon hade i manga fall, exempelvis i
konsultverksamheter, blivit alltfor 1dg medan det omvanda hade blivit fallet
i manga smé foretag med lagre I6nsamhet. ™

Har har vi tva olika situationer, utdelningsfall och avyttringsfall, som
behandlas lika. Rimligheten i detta har som tidigare namnts ifragasatts i
doktrinen. Denna kritik har dock inte vunnit gehor ,varken hos RegR eller
lagstiftaren. Den gamla devisen om att "lika fall ska behandlas lika och
olika fall ska behandlas olika” tycks inte gélla har. Det hela verkar an mer
otillfredsstallande i de fall den aktive agaren avyttrar mer &n 50 % av
aktierna till en utomstaende agare och darmed kanske forlorar
bestammanderatten i bolaget. Han har da inte langre nagon méjlighet att
besluta om en eventuell utdelning.

For den enskilde aktiedgaren medfor dagens osakerhet en dkad risk for
inlasningseffekter. Istéllet for att riskera en 6kad beskattning eller en
rattsprocess valjer kanske manga att avvakta med en avyttring eller en
utdelning. Kanske anses detta inte som ett problem. Men pa sikt, sett i ett
storre perspektiv, ar det viktigt att foretagare kan rakna med avkastning pa
sina investeringar. Avkastning som marks i planboken ocksa efter skatt.
Detta &r en viktig drivkraft for allt foretagande.

Pa samma sétt ar det en av grundtankarna med aktien att den ska vara
latt att omsatta. Visserligen blir den inte svarare att omsatta med en hogre
beskattning, likval kan foljden av en hdgre beskattning bli just den,
foretagaren avvaktar med en forsaljning.

31 Prop. 1996/97:109 s. 43-44.

21



3.1 Skatteverkets syn pa karenstiden

Som tidigare namnts (se ovan under 2.3) har skatteverket i sina
allmanna rad inte lamnat nagon vagledning i den del utomstaenderegeln
behandlar karenstiden. Den vagledning som fanns sedan tidigare &r numera
upphévd.*

Daremot behandlas karenstiden i SKV: s handledning.®® Tyvarr gor
SKYV det ganska latt for sig eftersom man endast hanvisar till tre rattsfall,
redogor for de faktiska omstandigheterna samt citerar RegR rakt av. De
aktuella rattfallen &r RA 2001 ref 37 | och Il (se ovan) samt ett
forhandsbesked fran den 12 januari 2007 med mal nr 592-06.

| forhandsheskedet var det fragan om ett bolag som &gdes av ett
mindre antal fysiska personer samt en utomstaende agare vars agarandel
fluktuerade fran som minst 27,3 % till som mest 40 %. Tre ar efter bolagets
bildande beslots om en vinstutdelning varvid fragan om utomstaenderegelns
tillamplighet uppkom.

Inledningsvis fastslogs att eftersom det forelag ett betydande,
utomstaende dgande och den utomstaende var utdelningsberattigad var
utomstaenderegeln tillamplig sdvida inte sérskilda skal gjorde att andelarna
trots allt skulle anses som kvalificerade. Harvid beaktas forhallandena under
beskattningsaret och de fem foregaende beskattningsaren.

SRN hanvisade till RA 2001 ref 37 I och 11 och de uttalanden som
gjordes dar. RegR fastslog da att det vid bedomningen av om sarskilda skal
foreligger, hansyn ska tas till om det betydande, utomstaende dgandet
bestatt under den foregaende femarsperioden, eller under den kortare tid
som bolaget varit verksamt. Vidare sas att det inte ar nagot oeftergivligt
krav, utan att det undantagsvis, i det enskilda fallet, kan forekomma
omstandigheter som gor att utomstaenderegeln blir tillamplig, trots att det
utomstaende dgandet inte bestatt under hela den foregaende femarsperioden.

Sokandena gjorde gallande att utomstaenderegeln var tillamplig
eftersom samtliga vinstmedel i bolaget uppkommit efter det att den
utomstaende blivit delagare, vidare hade man tagit ut marknadsmassig 16n
for sitt arbete. Denna sokandes invandning kan ses som ett forsok att finna
en omstandighet som kan uppvéga att det utomstaende dgandet inte varat
karenstiden ut. Emellertid har precis samma invéndningar gjorts av andra i
tidigare fall, utan framgéng.*

SRN avslutade med att férhallandena i malet liknar de som prévades i
RA 2001 ref 37 I. Med hansyn till detta och till att de av sbkandena
framforda invandningarna inte var av sadant slag att undantag danda skulle
goras fann SRN att utomstaenderegeln inte var tillamplig.

Dissidenten Silfverberg menade att det mot bakgrund av
bestammelsens syfte skulle vara mojligt att gora undantag fran att beakta

%2 SKV A 2006:12 ersatter RSV 2001:19.

¥ SKV: s Handledning for beskattning av inkomst vid 2008 &rs taxering. Del 3.
¥ T.ex. RA 2007 not 2, RegR dom mal nr 592-06,

KamR i Stockholms dom mal nr 8768-02 och mal nr 8854-02.
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hela femarsperioden om det inte finns ndgon orealiserad vinst fran tiden fore
det utomstaende agandet. Det i malet aktuella bolaget bildades 1999 och
gick med forlust fram till 2002. Samma ar tradde den utomstaende in som
agare med en dgarandel om 40 %. Under &r 2003 visade bolaget pa vinst.
Utdelningen under 2005 harstammar féljaktligen fran medel intjanande
under tiden som den utomstaende agde del i bolaget. Dessutom forvarvades
andelarna till nominellt belopp vilket tyder pa att nagon orealiserad vinst
inte funnits i bolaget. Sammantaget ansag Silfverberg darfor att
utomstaenderegeln var tillamplig.

RegR gick emellertid inte pa Silfverbergs linje. RegR gjorde samma
beddmning som SRN. Detta &r i mitt tycke ytterligare ett fall d&r man gjort
karenstiden till ett sarskilt skél utan att ange nagra omstandigheter som
uppvager ett for kort dgande.

SKV: s syn pa karenstiden visar sig | RA 2007 not 2. Har anfor verket
att den vinst som redovisas ett ar inte uteslutande torde bero pa
arbetsinsatser som gjorts detta ar utan dven pa arbetsinsatser fran tidigare ar.
Till viss del kan det naturligtvis vara sa. En kund "bearbetas” i december
och lagger en order i januari aret darpd. Men ar det verkligen rimligt att
denna typ av svepande pastaende, som dessutom for den skattskyldige ar
helt omdgjliga att motbevisa, ska fa stjalpa hela lasset? Argumentet bemdttes
inte av RegR i fallet. | praktiken far det inte sa stor betydelse for den
skattskyldige, eftersom RegR tidigare underkant tillampningen av
utomstaenderegeln nar foretaget bedrivit verksamhet innan den utomstaende
tratt in som dgare och detta oavsett att foretaget visat vinst forst efter det att
den utomstaende blivit delagare.

3.2 Domstolarnas syn pa karenstiden

RegR klargjorde sin syn pé karenstiden i RA 2001 Ref 37 | och Il. Har
fastslogs att det inte ar frdga om nagon karenstid eftersom det inte &r ett
oeftergivligt krav for att utomstaenderegeln ska vara tillamplig att det gatt
fem ar sedan den utomstaende dgaren tratt in i bolaget. Alternativt att det
utomstaende dgandet bestatt under hela bolagets verksamhetstid.
Undantagsvis kan det i det enskilda fallet foreligga omstandigheter som gor
att utomstaenderegeln ar tillamplig trots ett for kort utomstaende agande.

I senare avgoranden har RegR varit mycket restriktiv i sin tillampning
och verkligen hallit fast vid att for tillamplighet galler att alla andelar ska
avyttras under en period* eller att ndgon verksamhet inte bedrivs
dverhuvudtaget innan den utomstende bli 4gare i bolaget®®. RA 2008 ref 58
visar att det inte kravs speciellt stora insatser for att foretaget ska anses som
verksamt.

Som jag ser det finns det en viss risk for ett kringresonemang av typen
det ar inte fraga om ett lagerbolag, alltsa har nagon form av verksamhet
forekommit, andelarna séljs med vinst, alltsa ar bolaget aktivt, alltsa har
andelségarens arbetsinsatser varit av betydande omfattning, alltsa foreligger

% RA 2001 ref 37 11.
% RegR dom meddelad den 7 juni 2006 mal nr 201-06.
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sarskilda skal att, trots ett betydande utomstaende &dgande anse andelarna
som kvalificerade, eftersom det utomstaende dgandet inte varat fem ar eller
den kortare tid som bolaget varit verksamt. Denna typ av kedjeresonemang
blir mycket svara att motbevisa.

| det aktuella malet havdade den skattskyldige att vinsten uppkommit
genom investerarnas tro pa foretagets potential och inte pa att det fanns
nagot upparbetat varde i foretaget. Denna invandning godtogs inte av RegR
som fann att arbetsinsatsen varit betydande. Med andra ord ansag RegR att
vinsten uppkommit som en foljd av arbetsinsatsen och inte till foljd av
investerarnas tro pa framtida vinster.

3.3 Slutsats

Tidsperioden, under vilken ett betydande, utomstaende dgande ska
vara for handen, innan utomstaenderegeln kan tillampas, ar ingen karenstid
sager RegR. Men den framstar alltmer som just en sadan, eftersom
undantagsfallen nar utomstaenderegeln &r tillamplig, trots ett kortare,
utomstaende dgande, samtidigt som bolaget ar verksamt ar mycket fa och
diffusa. Omstandigheter och invandningar som fors fram av de skattskyldiga
lamnas utan bifall. Nagon motivering till varfor de lamnas utan bifall ges
som regel inte.

Samtidigt har vi sett att tidsperioden for det utomstaende &dgandet har
betydelse for beddmningen av om sérskilda skél foreligger. Detta
komplicerar bilden nagot. | praktiken far darfor tidsperioden ses som en
karensregel, atminstone for bolag som bedrivit nagon form av verksamhet
innan den utomstaende dgaren tratt in i foretaget.

Enda undantaget & RA 2001 ref 37 I1.
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4 Lagtolkning och bevisfragor

Lagtolkning inneb&r som bekant faststallandet av en réttsregels
innebdrd for att kunna tillampa denna i ett konkret fall. Inom skatteratten
galler i dylika fall att en forsiktig lagtolkning far goras for att inte riskera att
forutsagbarheten for den skattskyldige trads for nér.

Legalitetsprincipen dr i detta sammanhang av stor betydelse. Principen
stadgar att beskattning inte far ske utan lagstod samt att den fria
lagtolkningen inte far vara till nackdel for de skattskyldiga. Foljden av detta
blir att oklarheter i lagen drabbar lagstiftaren och inte den skattskyldige.
Analogislut och e contrarioslut blir darfér manga ganger inte majliga.
Istallet laggs stor vikt vid rattsregelns ordalydelse samt vid lagens syfte sa
som det kommer till uttryck i motiven.

Bergstrom®’ argumenterar for att RegR blivit alltmer ben4gen att
doma i enlighet med lagtexten och inte frangar en sprakligt klar rattsregel,
aven om starka andamalsskal, vilka ofta framgar av forarbetena, talar for ett
frangaende. Forarbeten som inte strider mot lagens lydelse foljs
regelmassigt. Stor vikt laggs ocksa vid rattsregelns 6vergripande syfte.

Tjernberg papekar att avsteg fran klar lagtext har férekommit i nagra
fall, da denna blivit uppenbart felformulerad, alternativt star i strid med
forarbetena. Tjernberg menar att det ar viktigt att det rader balans mellan
situationer dar avsteg gors till fordel och fall dar avsteg gors till nackdel for
den skattskyldige. Utrymmet for avsteg fran klar lagtext far inte vara storre i
fordelsfallen &n i nackdelsfallen eftersom detta skulle strida mot
legalitetsprincipen.® Ar regeln spréakligt oklar kravs tolkningar. En
mojlighet for RegR att nd materiellt tillfredstallande domar och samtidigt
beakta legalitetsprincipen ar, menar Tjernberg™®, att ifrdgasatta lagtextens
entydighet och darmed éppna upp for en tolkning av lagen.

Det ar ocksa viktigt med forutsagbarheten. Den skattskyldige ska ha
mojlighet att pa férhand kunna forutsaga konsekvenserna av ett visst
handlande. For att detta ska vara mojligt kravs klar lagtext och klara motiv
som inte motsager varandra. Mojligheten att erhalla férhandsbesked gor
ocksa att forutsagbarheten och rattssakerheten okar.

| svensk ratt saknas regler om hur bevisbordan ska placeras, istéllet far
man vanda sig till motiven, rattspraxis och doktrinen for vagledning.
Analogt tillampas RB 35 kap. 1 § i skattemal. ”Ratten skall efter
samvetsgrann prévning av allt, som forekommit, avgora, vad i malet ar
bevisat.” Men andra ord galler den fria bevisprévningen.

| vissa fall framgar det av motiven hur bevisbdrdan ska placeras
medan det i andra fall inte sédgs nagonting alls. | praxis har darfor utvecklats
ett antal principer for hur bevisbérdan ska placeras. En allman sadan princip
ar att den av parterna som har lattast att forebringa viss bevisning ocksa har
bevisbordan for denna. En annan princip séger att SKV har bevisbdrdan for

3" Bergstrém, Sture, Regeringsrattens lagtolkningsprinciper — nya tendenser under senare
tid?, SN nr 1-2 2003.

% Tjernberg, Mats, Regeringsrattens strikta lagtolkning, SN nr 1-2 2003.

¥ Tjernberg, A.a.
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intaktssidan och den skattskyldige for avdragssidan. Vanligt ar ocksa att
SKV har bevishordan nar det galler sadant som &r betungande for den
skattskyldige medan den skattskyldige har bevisbérdan nar denne vill
utnyttja lattnader och undantagsregler i beskattningen. Vem av parterna som
har lattast att sékra bevisning kan ocksa fa betydelse for bevisbordans
placering.

Dartill kommer att bevisen ska varderas for att avgora om de ar
tillrackliga for att laggas till grund for visst domslut.

4.1 Bevisbodrdan och utomstaenderegeln

For att utomstaenderegelns tillamplighet ska prévas kravs att bolaget i
fraga ar ett famansforetag samt att 4garen &r verksam i betydande
omfattning. Ar sé inte fallet sker en beskattning automatiskt enligt de
allmanna reglerna och fragan om utomstaenderegelns tillamplighet vacks
foljaktligen inte.

Bevisbordan for att bolaget ar ett famansforetag samt att agaren ar
verksam i betydande omfattning faller pA SKV.“° Det 4r som regel lattare att
visa att ett visst forhallande foreligger an att det inte gor det. Dessutom &r en
beskattning enligt de sarskilda reglerna ofta till nackdel for den
skattskyldige, vilket enligt allmanna principer talar for att bevisbordan i
detta fall hamnar pa SKV.

Risken for kringgaende av de sérskilda beskattningsreglerna gor att
bevisbdrdan for att utomstaenderegeln ar tillamplig faller pa den
skattskyldige. Dessutom ar ju utomstaenderegeln en undantagsregel tankt att
mildra beskattningen. Den skattskyldige ska darfor visa att utomstaende
ager del i bolaget i tillracklig omfattning samt att omstandigheterna i évrigt
inte medfor att nettobehallningen av en utdelning eller kapitalvinst blir
storre an ett l6neuttag.*! Detta innebdr att den skattskyldige maste redovisa
omsténdigheter som skulle kunna leda till obehdriga skattevinster trots att
agarforhallandena talar mot att nagra formaner skulle kunna uppkomma.*?
Vidare sdgs i propositionen*® att bland annat successiva utdelningar och
konvertibla skuldebrev kan medfora att de sarskilda reglerna ska tillampas
ocksa nar det utomstaende agandet uppgar till 30 % eller mer.

Vad som egentligen avses med detta uttalande anser jag vara delvis
oklart. En mojlighet &r att med ”omstandigheter som skulle kunna leda till
obehdriga skatteformaner” menas vad som i lagtexten benamns sarskilda
skal. Om sa ar fallet betyder det att den skattskyldige har bevisbordan for
att det inte foreligger nagra sarskilda skal.

Hur ska da denna bevisborda fullgoras? Racker det att den
skattskyldige pekar pa de i forarbetena uppraknade situationerna, som pekas
ut som exempel pa sarskilda skél, och visar att nagon sadan situation inte &r
for handen. Genomgangen av ovanstaende rattsfall visar att sa inte ar fallet.

“0 Johansson, Tomas, Sv SKT nr. 7-8 1990 s. 412.
! Prop. 1989/90:110 s. 468.

*2 Prop. 1989/90:110 s. 468-4609.

3 Prop 1989/90:110 5.468.
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Inte heller nar den skattskyldige aberopar lagens syfte att hindra omvandling
av arbetsinkomster till kapitalinkomster, samtidigt som han kan visa pa att
han lyft marknadsmaéssig 16n, har han undgatt den sarskilda beskattningen.
Inte heller har den skattskyldige haft framgang da han héavdat att nagon
omvandling inte & mojlig eftersom foretaget inte visat vinst forran efter att
den utomstaende tratt in som agare i bolaget.

RegR aterkommer hela tiden till sitt eget skapade skal "for kort
utomstaende dgande utan speciella omstandigheter som ‘uppvéger’
tidsbristen”. Samtidigt framgar inte vari dessa speciella omstandigheter
bestar. Resultatet av detta blir att den skattskyldige far nastintill omajligt att
visa att sérskilda skél inte foreligger nér karenstiden inte passerats.

Tjernberg argumenterar for en ny 16sning pa problemet med risken for
obehdriga skattefsrmaner.** Han menar att det framgar av forarbetena att
utomstaenderegeln ar att betrakta som en bevisregel. Den skattskyldige ska
visa att omstandigheter foreligger som gor regeln tillamplig. Har det
utomstaende dgandet under hela karenstiden uppgatt till minst 30 % é&r
regeln normalt tillamplig. I andra fall borde den skattskyldige ges mojlighet
att genom exempelvis jamférande kalkyler visa att nagon otillborlig
skatteforman inte uppkommer. Det skulle alltsd, enligt Tjernberg, vara
mojligt att rdkna pa alternativet 16n och alternativet kapitalinkomst for att se
hur stor nettovinsten blir i respektive fall. Pa sa satt man far svart pa vitt om
nagon obehorig skattevinst uppkommer i det enskilda fallet.

Tjernbergs modell torde vara anvandarvanlig samtidigt som den
borgar for att utomstaenderegelns syfte, att tillse att skatteuttaget inte blir for
hogt, uppfylls. Emellertid har modellen inte vunnit gehor i praxis.

Betyder det ovan sagda att den skattskyldige har bevisbordan bade for
att den utomstaendes andel i bolaget &r tillrackligt stort, att andelarna &r
utdelningsberattigade samt att nagra sarskilda skal inte forekommer?

Enligt allménna principer borde bevisbordan for att det foreligger
sarskilda skal ligga pa SKV. Detta &r ju betungande for den skattskyldige
samtidigt som det som regel ar lattare att visa att visst forhallande foreligger
an att ett oként antal situationer inte féreligger. Dessutom har ju den
skattskyldige redan visat att det foreligger ett betydande, utomstaende
agande samt att den utomstaende agaren har ratt till motsvarande utdelning.

I RA 2002 not 110 kan visst stod utlasas for asikten att bevisbérdan
vilar pa SKV eller davarande RSV. Malet behandlar fragan om
utomstaenderegelns tillamplighet. Fragan i malet &r om utomstaende i
tillracklig omfattning &ger del i bolaget. RegR finner att sa ar fallet och
avslutar med att RSV inte har fort fram nagra sadana omstandigheter som
medfor att sarskilda skal foreligger att likval anse andelarna som
kvalificerade.

Fragan, om man godtar att bevisbérdan ligger pa SKV, blir da hur
hogt beviskrav man ska uppstalla? Racker det att SKV anfor att den vinst
som redovisas ett ar inte uteslutande torde bero pa de arbetsinsatser som
utforts under detta &r utan dven pé arbetsinsatser fran tidigare ar.*

* Tjernberg, Mats, kommentar till forhandsbesked méal nr 592-06, Utomstéenderegeln inte
tillamplig - otillrackligt utomstaende dgande, www.farkomplett.se
* Se RA 2007 not 2
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Fragan har inte fatt sitt svar, men helt klart ar att om ett dylikt
pastaende ar tillrackligt for att SKV ska anses ha fullgjort sin bevisborda for
att sarskilda skal foreligger, skulle man lika gérna kunna ldgga bevisbdrdan
for att sarskilda skal inte foreligger, direkt pa den skattskyldige. Svepande
standardpastaenden som kan lamnas i alla mal borde inte racka for att fastsla
att det foreligger sarskilda skal.

4.2 Slutsats

Att ha ratt och att fa ratt borde givetvis sammanfalla. Emellertid &r sa
inte alltid fallet. I vissa fall kan det vara svart att faststalla vad som &r rétt.
Vad menar egentligen lagstiftaren, vad ar intentionen och syftet med en viss
rattsregel och framgar detta syfte klart och tydligt av lagens ordalydelse?

| andra fall &r det oklart vem som ska bevisa vad och hur starka bevis
som kravs for att parten ska ha fullgjort sin bevisborda.

Vad galler utomstaenderegeln &r bilden som framtrader oklar. Vad
som menas med sarskilda skal &r till stor del klarlagt i férarbeten och till
viss del i praxis. Samtidigt talas det om speciella omstandigheter som ett
typfall av sarskilda skal. Har rader, enligt mitt satt att se pa saken, narmast
total ovisshet.

Likasa blir det svart att faststalla vilken part som ska bevisa vad, samt
hur stark bevisning som kravs for att parten ska anses ha uppfyllt sin
bevishorda. Nagon direkt vagledning ges inte i forarbetena, &ven om det
finns formuleringar som skulle kunna tolkas som om bevishérdan vilar pa
den skattskyldige. Men ingen part pekas klart och tydligt ut. A andra sidan
kan bevisbordan enligt allmanna principer sagas ligga pa SKV. Det finns
heller inga avgdranden i RegR som entydigt pekar ut en part pa vilken
bevisbdrdan vilar aven om visst stod kan skonjas for att bevisbordan vilar pa
SKV.

Féljden av detta blir givetvis en stor osakerhet som av allt att ddma
drabbar de skattskyldiga i forsta hand Denna osékerhet gor ocksa att
mojligheterna att pa forhand forutse konsekvenserna av ett visst handlande
minskar.
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5 Avslutning

Utomstaenderegelns syfte, att minska risken for att ett allt for hogt
skatteuttag sker, kan inte forverkligas fullt ut sa som rattslaget ser ut idag.
Tyvarr uppfylls lagstiftarens intention med lagregeln darfor inte. Istéllet
rader osakerhet om vad som egentligen géller: nar kan sarskilda skal
aktualiseras och vad hander i de fall en utomstaende inte &gt andelar i fem ar
eller den kortare tid som bolaget varit verksamt? For att ytterligare spé pa
forvirringen avses med ett verksamt bolag inte ett bolag som existerar utan
ett bolag som rent faktiskt bedriver verksamhet. Gransdragningsproblem
hotar darmed att uppsta och man kan rakna med att det kommer att kravas
ett antal avgoranden i RegR innan dessa granser ar utmejslade.

Vad som maste till ar klargéranden pa en rad punkter. Forst och
framst bor RegR franga det stallningstagande som gjordes i RA 2001 ref 37
I och Il. Uttalandet om att det vid bedémningen av om sarskilda skal
foreligger eller inte, hansyn maste tas till om det utomstaende &gandet varat
i fem ar eller den kortare tid som bolaget varit verksamt, samt att det
undantagsvis kan finnas omstandigheter som gor att utomstaenderegeln ska
kunna tillampas trots ett for kort utomstaende dgande, har skapat stor
osakerhet. Osakerhet som leder till fler tvister och prévningar, till men bade
for den skattskyldige och for det allmanna, i form av kostnader och
tidsspillan.

RegR bor vinnlagga sig om att fastsla tydlig och begriplig praxis. Till
sin hjalp har man bade lagstiftning och forarbeten. Lagtexten &r inte alldeles
glasklar vilket gor en tolkning behovlig. Inget hindrar emellertid att denna
tolkning gors pa ett delvis annorlunda sétt &n vad som hittills varit fallet. For
att astadkomma denna tydlighet anser jag det alltsa énskvart att RegR delvis
Overger nuvarande praxis. Vid beddmningen av om sérskilda skél féreligger
ska hansyn darfor inte tas till karenstiden pa det satt som gors idag.

Givetvis finns ingen mojlighet att en gang for alla lasa sig vid en
uttdbmmande upprékning av situationer som utgor sérskilda skél, att trots ett
betydande utomstaende agande anse andelarna som kvalificerade. |
forarbetena far darfor ett antal situationer anges, som alltid anses som
sérskilda skél, samtidigt som upprakningen inte gdérs uttémmande.
Majligheten finns da att vid en kringgaendesituation forhindra att icke
avsedda skattefordelar uppnas.

For att inte syftet med utomstaenderegeln ska ga forlorat, samtidigt
som det inte ska vara méjligt att uppna icke avsedda skattefordelar, bor en
atskillnad mellan utdelningsfall och avyttringsfall goras.

Vid utdelningsfallen bor utomstaenderegeln bli tillamplig i samma
stund som en utdelningsberattigad utomstaende trader in som ny agare.
Anledningen till detta &r, som ovan ndmnts, att den aktive &garen inte langre
vinner nagot pa en utdelning framfor ett loneuttag. Nettobehallningen for
den aktive delagaren blir, vid ett utomstaende dgande om30 %, densamma
eftersom han vid en utdelning maste dela med sig till den utomstaende
delagaren. En direkt tillampning av utomstaenderegeln medfor en
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beskattning enligt de allmanna reglerna eftersom andelarna inte langre anses
som kvalificerade.

I avyttringsfallen far karenstiden fortsatt betydelse. Successiva
avyttringar ar ett sarskilt skal som gor att utomstaenderegeln inte kan
tillampas. Karenstiden betydelse begréansas darfor till att ange hur langt
tillbaka i tiden som begransningen galler. Resultatet av detta blir allts3 att
det skulle vara mojligt att avyttra en del ar 1 och beskattas enligt de
sarskilda reglerna, for att fem ar senare avyttra ytterligare en del och
beskattas enligt de allméanna reglerna.

For att inte riskera att stoppa tillampning av utomstaenderegeln i
”onodan” vid upplagg som utgor sarskilda skal, men som tillkommit av
andra orsaker an att vinna skatteférdelar, borde den skattskyldige, precis
som Tjernberg foreslar, ges en mojlighet att visa, att det valda upplagget,
trots att det till synes ger skattefordelar, i det individuella fallet inte medfor
en okad nettobehallning. Detta kan bli aktuellt exempelvis i koncerner med
korsvisa aganden. Lyckas den skattskyldige visa att han inte erhaller en
hogre nettobehallning vid en utdelning &n vid ett I6neuttag borde en
tillampning av utomstaenderegeln inte strida mot lagens syfte att férhindra
omvandling av arbetsinkomster till kapitalinkomster.

Det nya blir darfor att karenstiden till stora delar frikopplas fran de
sarskilda skalen bade i teori och praktik, och inte som i dagslaget endast i
teorin. Sammantaget minskar karenstidens betydelse avsevért jamfort med
idag. For kort utomstaende dgande kan inte langre vara en grund for att inte
tillampa utomstaenderegeln, det kravs nagot mer. Dessutom forlorar
karenstiden sin betydelse vid utdelningar.

Vad galler bevisbhdrdan &r det rimligt att den ligger pa SKV. Har den
skattskyldige visat att utomstaende ager del i bolaget i tillracklig omfattning
samt att denne ar utdelningsberattigad bor utomstaenderegeln vara
tillamplig, om inte SKV kan visa att en konkret situation som utgor
sarskilda skal foreligger. Det racker alltsa inte att peka pa att det
utomstaende dgandet inte varat i fem ar eller den kortare tid som bolaget
varit verksamt samt att i allmanna ordalag havda att omstandigheter som
4nda skulle kunna géra utomstdenderegeln tillamplig saknas. (Jmfr RA 2001
ref 37)

Men hur hogt ska beviskravet vara? Enligt mitt sétt att se pa saken,
maste SKV visa pa att en situation som utgor sérskilda skal verkligen
foreligger. Exempelvis successiva utforsaljningar inom fem ar, korsvisa
aganden, avtal som gor att den utomstaende inte far lika stor del av en
utdelning som hans agarandel stipulerar etc. Svepande pastaenden kan aldrig
vara tillrackliga.

Déremot bor den skattskyldige ha bevisbdrdan for att han trots att en
situation som utgor sarskilda skal foreligger inte far en storre
nettobehallning &n om ett Ioneuttag skett. Kan SKV exempelvis pavisa ett
korsvist dgande 6vergar bevishordan till den skattskyldige som ska visa att
nagra fordelar inte uppkommer, forst darefter kan utomstaenderegeln
tillampas i det aktuella fallet.

Fragan, om vilka omstandigheter som skulle kunna uppvaga ett for
kort utomstdende dgande, blir darmed 6verflodig. Invandningar om nér
bolaget borjar visa vinst samt vilken 16n de aktiva delégarna tagit ut forlorar
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darmed i relevans. Likasa skatteverkets invandning om att vad som intjénats
ett ar inte nodvandigtvis redovisas detta ar. Detsamma blir fallet med om
bolaget rent faktiskt bedriver ndgon verksamhet eller inte. Diskussionen
forlorar i aktualitet, vilket gor att man slipper en massa
grénsdragningsproblem. Finns utdelningsbara medel i bolaget eller om
andelarna séljs med vinst géller det ovan sagda oavsett om bolaget bedriver
verksamhet eller ej.
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Bilaga A

57 kap. 5 § 1 st. IL Utomstaenderegeln

Om utomstaende, direkt eller indirekt, i betydande omfattning ager del i
foretaget och, direkt eller indirekt, har ratt till utdelning, skall en andel anses
kvalificerad bara om det finns sarskilda skal. VVid beddmningen skall
forhallandena under beskattningsaret och de fem foregaende
beskattningsaren beaktas.
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Summary

	This dissertation deals with parts of the outsider rule namely the special reasons and the qualifying period. The outsider rule is an exemtion clause with the purpose of guaranteeing that the tax levy isn´t to high  those cases where there are a sleeping partner who own at least 30 % of the shares. 

	If the outsider rule is found applicable to the taxation it will be made according to the general rules insted of according to the special closed company rules. This often entails a lower taxation than would have been the case if the special closed company rules had been used.

	Since this is an exemption clause with the purpose of redusing the taxation it is surrounded by some restrictions to make sure it isn´t used for tax evasion. This is way the special reasons exists. If the formal conditions, namely a sleeping partner who owns at least 30 % of the shares and has the e quivalent right to any share dividend, is fulfilled but the incentive to transform incomes of work into incomes of capital remains, this might be a special reason. Situations which might occur if someone wants to take advantage of the lower capital taxation and at the same time not allow the sleeping partner to take part in any share dividend, will therefor be stoped. When the incentive to transform incomes of work into incomes of kapital no longer exists it is justified to apply the outsider rule.

	In the section of the law, 57:5 IL, it says that when making the judgement, the circumstances of the fiscal year and the previous five fiscal years should be considered. This period is often called the qualifying period. But practice is unclear and in several cases has an application of the rule been stopped apparently of the only reason that the qualifying period isn´t fulfilled. According to my opinion this isn´t in accordance with the law nor the legislativ history. Practice is characterized by a restrictiv and formal judgement. 

	When it comes to the burden of evidence practice is unclear aswell. Shall the tax authority shew that a special reason exists or is it the taxpayer who must shew that no special reason exists.

	The present uncertainty makes an overhaul important. In the dissertation I point out several imperfections with the current practice. Therefor the dissretation ends with a discussion de lege ferenda.

Sammanfattning

	Uppsatsen behandlar delar av utomståenderegeln, nämligen vad som avses med begreppet särskilda skäl samt karenstidens betydelse för tillämpningen av utomståenderegeln.

	Utomståenderegeln är en undantagsregel vars syfte är att hindra ett för högt skatteuttag för de fall att det i företaget finns en utdelningsberättigad utomstående ägare vars andel i företaget uppgår till minst 30 %. Anses regeln tillämplig sker beskattningen av den i företaget aktive delägaren, enligt de allmänna reglerna istället för enligt de särskilda fåmansföretagarreglerna. Detta medför oftast en lägre beskattning än vad som annars hade varit fallet.

	Eftersom detta är en undantagsregel med syfte att under vissa förutsättningar mildra beskattningen omgärdas den av vissa restriktioner för att den inte ska utnyttjas i skatteundandragande syfte. Det är här de särskilda skälen aktualiseras. Tanken är att om de formella villkoren, att utomstående i betydande omfattning äger del i företaget och har rätt till utdelning, är uppfyllda, men incitamentet att omvandla löneinkomster till kapitalinkomster kvarstår, så kan det utgöra särskilda skäl att ändå anse andelarna som kvalificerade. 

	Upplägg som skulle kunna användas för att utnyttja den lägre beskattningen samtidigt som den utomstående av olika anledningar inte fullt ut kommer i åtnjutande av utdelning stoppas därför. Det är först när incitamentet, att omvandla löneinkomster till kapitalinkomster, upphör, som en tillämpning av utomståenderegeln kan motiveras.

	I lagparagrafen, 57 kap. 5 § IL, talas om att man vid bedömningen ska beakta förhållandena under beskattningsåret och de fem föregående beskattningsåren. Perioden benämns ofta som en karenstid. Emellertid är rättsläget oklart och i ett flertal fall har en tillämpning stoppats tillsynes enbart av den anledningen att det utomstående ägandet varat för kort tid.  Detta är enligt mitt tycke inte i överensstämmelse vare sig med lagtexten eller med förarbetena. Praxis på området präglas av en mycket restriktiv och stelbent bedömning.

	Även vad gäller bevisbördan är rättsläget oklart. Ska SKV visa att det föreligger särskilda skäl eller är det den skattskyldige som ska visa att det inte förekommer några särskilda skäl. Hur höga krav som ställs för att parten ska anses ha uppfyllt sin bevisbörda är omöjligt att säkerställa.

	Den osäkerhet som råder gör det angeläget med en översyn på området. I uppsatsen pekar jag på flera brister med nuvarande praxis. Uppsatsen avslutas därför med ett lege ferenda avsnitt.

Förkortningar

IL	Inkomstskattelagen (SFS 1999:1229)

KamR	Kammarrätten

LR	Länsrätten

Prop.	Proposition

RB	Rättegångsbalken

RegR.	Regeringsrätten

RSV	Riksskatteverket

RÅ	Regeringsrättens årsbok

SFS	svensk författningssamling

SKV	Skatteverket

SOU	Statens offentliga utredningar

SRN	Skatterättsnämnden

SvSkT	Svensk Skattetidning

Inledning 

	För fåmansföretag finns särskilda bestämmelser som reglerar hur utdelningar och avyttringar ska beskattas. Dessa finns i 57 kap IL. Reglerna är många gånger komplicerade men ses som nödvändiga för att förhindra skatteundandraganden. Risken för detta anses som särskilt stor när det är fråga om fåmansföretag eftersom det många gånger endast formellt föreligger ett tvåpartsförhållande.

	Syftet med bestämmelserna är alltså att förhindra att aktieägare som är verksamma i bolaget omvandlar löneinkomster till lägre beskattade kapitalinkomster, antingen som utdelning eller som kapitalvinst vid avyttring av andelar.   

         Huvudregeln är att så fort det är fråga om kvalificerade andelar i ett fåmansföretag ska de särskilda reglerna tillämpas. Mot denna bakgrund utgör utomståenderegeln ett undantag. Enligt utomståenderegeln ska en andel anses som kvalificerad endast om det finns särskilda skäl, förutsatt att utomstående till betydande del äger andelar i företaget och att andelarna är utdelningsberättigade. Vid bedömningen ska förhållandena under beskattningsåret samt de fem föregående beskattningsåren beaktas. 

         Utomståenderegeln får till följd att andelarna inte längre anses som kvalificerade och att de allmänna beskattningsreglerna ska tillämpas. Konsekvensen av detta blir en lägre beskattning än om de särskilda bestämmelserna hade tillämpats. Föreligger särskilda skäl anses andelarna fortfarande som kvalificerade och de särskilda beskattningsreglerna äger tillämpning. Resultatet blir en högre beskattning för den skattskyldige eftersom klyvningsreglerna i 57 kap. IL blir tillämpliga. 

	I det enskilda fallet kan emellertid det omvända förhållandet råda eftersom gränsbeloppet höjts sedan 2006 och utdelning på kvalificerad andel beskattas med 2/3. 57kap. 20§ IL. Men som huvudregel gäller fortfarande att det är mer fördelaktigt om utomståenderegeln är tillämplig, speciellt om det rör sig om en stor utdelning eller en stor kapitalvinst, och sparat utdelningsutrymme saknas. Sammanfattningsvis gäller därför att det för den skattskyldige oftast framstår som negativt om utomståenderegeln inte anses tillämplig.

	Det är klarlagt att det är den skattskyldige som ska visa att den utomstående äger andelar i betydande omfattning för att paragrafen ska äga tillämpning. Mindre klart är hur bevisbördan ska placeras när det gäller att visa om särskilda skäl föreligger eller ej. Det kan i dagens läge vara svårt för den skattskyldige att visa att det inte föreligger särslida skäl såvida inte det utomstående ägandet varat femårsperioden ut. 

	Sett ur den skattskyldiges perspektiv uppkommer en mycket ofördelaktig situation i de fall särskilda skäl anses föreligga. En utdelning kommer inte bara den aktive delägaren tillgodo utan även den utomstående, passive ägaren. Det utomstående ägandet är så stort att den aktives nettobehållning av en utdelning inte blir större än ett löneuttag. Men trots detta ska han alltså beskattas enligt klyvningsreglerna. Föreligger särskilda skäl anses andelen som kvalificerad och då beskattas den aktiva delägaren på samma sätt oavsett om det är fråga om ett löneuttag, en utdelning överstigande ett särskilt gränsbelopp eller en kapitalvinst överstigande sparat utdelningsutrymme.

	Denna osäkerhet är inte tillfredställande med tanke på legalitetsprincipen och förutsägbarheten, ledord inom skatterätten.

	

Syfte 

	Syftet med denna uppsats är att undersöka vad som utgör särskilda skäl enligt utomståenderegeln samt att undersöka huruvida det är ett absolut krav att det utomstående ägandet varat i fem år för att de allmänna reglerna ska tillämpas. Ett tredje syfte är att undersöka bevisbördans placering. Ska Skatteverket visa att det föreligger särskilda skäl eller räcker det att visa att det utomstående ägandet varat kortare tid än fem år? Eller är det rent utav så att det är den skattskyldige som ska visa att det inte föreligger särskilda skäl? Jag kommer härvid att lämna förslag till alternativa tolkningar än de som är idag är förhärskande.

	

Avgränsningar

	Uppsatsen behandlar utomståenderegeln. Fokus ligger på rekvisitet särskilda skäl. Jag kommer att utreda vad som kan anses som särskilda skäl samt betydelsen av tidsaspekten för det utomstående ägandet. Jag kommer också att titta på bevisbördans placering. För övrigt behandlas paragrafen endast översiktligt. 

	Jag kommer inte att uppehålla mig vid problematiken kring vad som gör en andel kvalificerad. Uppsatsen avser heller inte att utreda när det rent ekonomiskt är till fördel respektive till nackdel för den skattskyldige att tillämpa utomståenderegeln.



Metod och material

	För att besvara de ovan ställda frågeställningarna kommer jag att använda rättsdogmatisk metod. Till min hjälp har jag haft lagtext, förarbeten, rättsfall samt doktrin. Även material från skatteverket förekommer.

	För att få en allsidig belysning har jag valt att belysa olika parters åsikter och beslut och ställa dem mot varandra. Stora stycken innehåller också mina egna reflektioner över problematiken kring utomståenderegeln, inte minst vad gäller avsnittet om förslag de lege ferenda.

	

Disposition

	Uppsatsen inleds i kapitel två med en genomgång av utomståenderegeln med tyngdpunkt på rekvisitet särskilda skäl. En uppdelning görs mellan utdelningsfall och fall av kapitalvinst, detta för att lättare åskådliggöra eventuella skillnader mellan de båda situationerna. Detta kapitel innehåller även en genomgång över domstolarnas respektive skatteverkets syn på rekvisitet särskilda skäl. Avslutningsvis följer slutsatser från kapitlet. 

	Kapitel tre behandlar karenstidens betydelse för de särskilda skälen och för utomståenderegeln som sådan. Även här görs en uppdelning mellan domstolarnas och skatteverkets syn på saken. Kapitlet avslutas med några sammanfattande slutsatser.

	Kapitel fyra behandlar lagtolkning samt bevisbördans placering. Ska skatteverket bevisa att det föreligger särskilda skäl eller räcker det att hänvisa till att ett utomstående ägande inte uppgår till fem år? Vad säger teorin och hur ser det ut i praktiken? Några slutsatser får avsluta kapitlet.	Uppsatsen avslutas i kapitel fem med en diskussion där jag ger min syn på rättsläget.

	I bilaga A återges utomståenderegelns första stycke.





Utomståenderegelns innebörd

	I 57 kap. 5 § IL regleras utomståenderegeln: 



	”Om utomstående, direkt eller indirekt, i betydande omfattning äger del i företaget och, direkt eller indirekt, har rätt till utdelning, skall en andel anses kvalificerad bara om det finns särskilda skäl. Vid bedömningen skall förhållandena under beskattningsåret och de fem föregående beskattningsåren beaktas.” 



	Syftet med utomståenderegeln är att det under vissa förutsättningar ska vara möjligt för aktieägare i fåmansföretag att slippa de särskilda beskattningsreglerna. Anledningen till detta är att man från lagstiftarens sida vill förhindra att ägarna beskattas hårdare än vad reglernas syfte anger. 

	Meningen med de särskilda reglerna är ju att ägarens arbetsinkomster ska beskattas som inkomst av tjänst, oavsett om han väljer att ta ut dessa arbetsinkomster som lön, utdelning, eller som kapitalvinst vid en avyttring. Ägaren ska inte kunna omvandla tjänsteinkomster till kapitalinkomster och därmed vinna skattefördelar. Prop. 1989/90:110 s. 468.  På samma sätt är det inte heller meningen att vad som i grunden utgör kapitalinkomster ska beskattas som något annat än som inkomst av kapital.

	Finns det i företaget en ägare som är verksam i betydande omfattning samtidigt som det finns ett tillräckligt stort utomstående ägande gör detta att det inte längre blir lönsamt för den verksamme ägaren att omvandla arbetsinkomster till kapitalinkomster. Vid en utdelning exempelvis kommer ju både den passive, utomstående ägaren och den aktiva ägaren i åtnjutande av utdelningen. Är detta fallet anser lagstiftaren att en beskattning enligt de särskilda reglerna medför ett för högt skatteuttag varför de allmänna reglerna ska tillämpas istället. 

	När det utomstående ägandet uppgår till, ”en betydande del”, eller    30 % Gränsen har satts vid minst 30 % eftersom det rent matematiskt är vid ett så stort utomstående ägande som det inte längre är lönsamt med en inkomstomvandling. Emellertid är gränsen rent matematiskt inte helt statisk eftersom förutsättningarna för beräkningarna ändras från år till år i takt med att regelverket förändras. Av förutsägbarhetsskäl har lagstiftaren emellertid valt att hålla fast vid ett utomstående ägande om minst 30 % och inte justerat gränsen för att på så sätt eliminera eventuella skattevinster som en inkomstomvandling skulle kunna ge. En följd av detta blir att tröskeleffekterna kan bli betydande. I doktrinen har fråga hur man ska se på problemet väckts. En möjlighet är att det utomstående ägandet under hela karenstiden ska uppgå till minst 30 %. Följden av detta alternativ blir att även en kort period av ett utomstående ägande som understiger 30 % gör att utomståenderegeln inte kan tillämpas. En annan möjlighet är att tillämpa en slags huvudsaklighetsbedömning. Det skulle då vara tillräckligt att gränsen är uppfylld vid en övervägande del av perioden. Ytterligare en möjlighet är att ägande som understiger gränsen får kvittas mot ägande som överstiger gränsen så att det utomstående ägandet i snitt uppgår till minst 30 %. (Se Johansson, Tomas, Nya regler för beskattning av reavinst vid avyttring av aktier i fåmansföretag, SvSkt nr 7-8/1990 s.403-413) anses vanligen fördelarna med en omvandling av arbetsinkomster till kapitalinkomster gå förlorad. Prop. 1989/90:110s. 468. Föreligger omständigheter som gör att så inte är fallet, dvs. det är fortfarande, trots ett betydande, utomstående ägande, lönsamt att omvandla arbetsinkomster till kapitalinkomster, anses särskilda skäl föreligga. Utomståenderegeln är då inte tillämplig, trots att det utomstående ägandet uppgår till 30 % eller mer. Prop. 1989/90:110s. 468.

	Utomståenderegeln ska med andra ord fungera som en garant för att de skattskyldiga inte betalar för mycket i skatt. Samtidigt ska det inte vara möjligt att kringgå regelverket med enkla bolagskonstruktioner och sleeping partners för att på så sätt omvandla arbetsinkomster till kapitalinkomster. 

	Blir utomståenderegeln tillämplig sker en beskattning alltså enligt de allmänna reglerna. Men sedan 2006 är detta inte alltid önskvärt. I vissa fall kan det vara till fördel för den skattskyldige att bli beskattad enligt de särskilda reglerna. Detta eftersom gränsbeloppet höjts och utdelning på kvalificerade andelar beskattas med 2/3. Till skillnad mot tidigare kan situationer därför uppkomma där den skattskyldige vinner på att utomståenderegeln inte är tillämplig. Det som är viktigt är därför att ramarna för när undantagsregeln ska tillämpas och när den inte ska tillämpas tydliggörs. Det finns annars en risk för att dörren till skatteplanering öppnas, vilket inte alls var lagstiftarens intention med utomståenderegeln.

	Enligt både lagtexten och förarbetena 57:5 IL, Prop. 1989/90:110 s.468. ska man vid bedömningen av om utomståenderegeln är tillämplig eller ej beakta förhållandena inte bara vid tidpunkten för utdelningen eller försäljningen utan hänsyn ska även tas till förhållanden bakåt i tiden. Denna så kallade karenstid är fem år. Mer om karenstiden och dess betydelse i kapitel tre.  

	För att någon otillbörlig omvandling inte ska ske är det beviskrav som vilar på den skattskyldige högt. En del röster har höjts mot att det är så högt att det i praktiken blir nästintill omöjligt för den skattskyldige att bevisa att några skattefördelar inte uppkommer. Mer om detta i kapitel fyra.

	

Särskilda skäl vid avyttring

	Något som kan göra att andelarna anses kvalificerade trots ett utomstående ägande om minst 30 % är om den verksamme ägaren successivt sålt andelar i bolaget. Prop. 1989/90:110 s.468. Det är inte meningen att han ska sälja en del där han beskattas enligt de särskilda reglerna och en annan del där han beskattas enligt de allmänna reglerna. 

	Även avtal om framtida förvärv och korsvisa äganden kan göra att de särskilda reglerna ska tillämpas istället för de allmänna. Prop. 1989/90:110 s. 704. 

	Enligt propositionen Prop. 1989/90:110 s. 704.

 ska tidigare års förhållanden beaktas för att förhindra att aktieägaren vid en avyttring tillskansar sig skattefördelar. Det är inte svårt att förstå att ägaren med lätthet skulle kunna omvandla arbetsinkomster till kapitalinkomster, genom att avyttra 30 % av aktierna ett år och resten året därpå, om inga restriktioner funnits. I dessa fall är det inte konstigt att man inför en karenstid om fem år. Det gäller i dessa fall att bevara neutraliteten i beskattningen mellan vanliga löntagare och egenföretagare.



Särskilda skäl vid utdelning

	Finns aktier i bolaget som har olika rätt till utdelning, konvertibla skuldebrev samt options eller terminsavtal kan detta medföra att särskilda skäl anses föreligga och utomståenderegeln är därmed inte tillämplig. Prop. 1989/90:110 s. 468. Korsvisa äganden Någon definition på vad som utgör ett korsvist ägande ges inte i förarbetena (prop. 1989/90:110). SKV beskriver ett korsvist ägande som att två eller flera fysiska personer genom varsitt fåmansföretag har gemensamt del i andra fåmansföretag. De är verksamma i de indirekt ägda företagen men endast i ett vardera. Dnr: 131 694350-07/111 www.skatteverket.se Datum: 2007-11-26. Se även RÅ 1999 ref 28 som behandlas nedan på s. 14. eller avtal som reglerar den faktiska fördelningen av bolagets resultat kan få samma följd. 

	Detta är med all säkerhet inte en uttömmande uppräkning utan även andra förhållanden kan göra att särskilda skäl anses föreligga.

	Inom doktrinen har röster höjts för att avyttringsfallen och utdelningsfallen inte ska behandlas lika vid bedömningen om utomståenderegeln är tillämplig eller inte. Se exempelvis Tjernberg, Mats, kommentar till RegR dom mål. nr 592-06, www.farkomplett.se Datum:2008-10-20. Är det fråga om en utdelning måste den ursprunglige aktieägaren direkt dela med sig till den utomstående ägaren. Detta gör att det så fort en utomstående ägare trätt in i bolaget inte längre blir fördelaktigt att ta ut utdelning istället för lön. Trots detta görs ingen skillnad vare sig i lagen eller i förarbetena mellan de båda situationerna.



Skatteverkets syn på rekvisitet särskilda skäl

	För att främja en enhetlig och likformig rättstillämpning har skatteverket arbetat fram olika ställningstaganden. Dessa är bindande för skatteverket men givetvis inte för domstolarna. 

	Ett av dessa ställningstagande Dnr: 131 694350-07/111 www.skatteverket.se Datum: 2007-11-26. behandlar frågan om huruvida korsvist ägande utgör sådant särskilt skäl som avses i 57 kap. 5 § IL. Det är här fråga om en företagskonstellation med indirekt ägande bestående av moderbolag och dotterbolag på olika nivåer, där de båda delägarna ”turas om” att vara aktiva respektive passiva/utomstående. Uttag i form av utdelning motverkas inte av att det finns ett utomstående ägande. Det finns därför en risk för omvandling av arbetsinkomster till kapitalinkomster. Skatteverket är därför av den uppfattningen att detta är en situation som utgör särskilda skäl varför utomståenderegeln inte är tillämplig. Beskattning ska således ske enligt de speciella reglerna i 57 kap. IL. Hänvisning sker till RÅ 1999 ref.28, se sid. 14.

	Skatteverket har även lämnat allmänna råd om beskattningen enligt utomståenderegeln. Dessa råd är inte bindande, endast vägledande. Senast i raden av råd är SKV A 2006:12. Där sägs att

	

	” För att utomståenderegeln skall vara tillämplig bör den skattskyldige visa att utomstående ägt minst 30 procent av andelarna och erhållit motsvarande andel av den avkastning företaget lämnat. Med avkastning bör inte avses vinster i företaget som tagits ut i form av lön, tantiem eller annan tjänsteinkomst” (min kursivering)



	Dessa råd är i mitt tycke så allmänt hållna att de säger just ingenting mer än vad som enligt skatteverkets mening bör gälla. Ser man tillbaka på tidigare råd ser man att dessa är mer handfasta. I RSV 2002:29 finns ett bör mindre. Här sägs att 



	”Med avkastning avses inte vinster i företaget som tagits ut i form av lön, tantiem eller annan tjänsteinkomst”



	Går man ytterligare lite tillbaka i tiden blir rådet ännu lite mer handfast. I RSV 2001:19 talas det inte om andelar utan om aktier. Dessutom sägs det här att det utomstående ägandet ska ha varat hela karenstiden för att utomståenderegeln ska vara tillämplig. Något bör finns inte heller med i sista meningen. 

	De allmänna råden har alltså blivit alltmer allmänna med åren. Just nu är de så allmänt hållna att de säger allt och ingenting samtidigt som hela 57:5 paragrafen faktiskt inte berörs. Ingenting nämns längre om karenstiden trots att den finns med i lagtexten. De särskilda skälen nämns inte heller. Det har följaktligen blivit svårare för den skattskyldige att verkligen få någon konkret vägledning från skatteverket i dessa frågor. 

	Bevisbördans placering berörs genom att man från skatteverkets sida skriver att den skattskyldige bör visa… respektive att med avkastning bör inte avses... Inte heller detta är särskilt upplysande. Användningen av ordet bör, indikerar, enligt mitt sätt att se på saken, snarast att det är önskvärt, men inte ett oeftergivligt krav, att den skattskyldige påvisar ett utomstående ägande om minst 30 %. Detta anser jag är direkt vilseledande för de skattskyldiga. I förarbetena står klart och tydligt att det är den skattskyldige som ska - inte bör - visa att ett utomstående ägande om 30 % eller mer föreligger. Prop. 1989/90:110 s. 468-469.

	Anledningen till skatteverkets försiktiga hållning måste givetvis vara att man helt enkelt inte riktigt vet hur utomståenderegeln ska tolkas och hellre än att säga fel säger man ingenting. Frågorna får istället lösas i praxis.

	Varje år ger SKV ut en handledning för beskattning av inkomster. Ett avsnitt behandlar utomståenderegeln. SKV:s handledning för beskattning av inkomst vid 2008 års taxering. Del 3. 	Om särskilda skäl skriver man att lagen ger utrymme för att i vissa fall beakta särskilda skäl, nämligen då det föreligger omständigheter som gör att andelsägaren trots att ett betydande utomstående ägande är för handen, kan få ut en större del av företagets nettobehållning som kapitalinkomst, än vad hans andel synes medge. Som exempel på vad som kan vara särskilda skäl citeras lagens förarbete Prop. 1989/90:110 s.468 och 704.  (se ovan under 2.1 och 2.2). 

	Av detta skulle man kunna dra den slutsatsen att om den skattskyldige genom ett räkneexempel kan visa att han inte vinner några skattefördelar genom att ta ut en kapitalinkomst istället för en löneinkomst, medför detta att några särskilda skäl inte anses vara för handen. Syftet att förhindra otillbörliga skatteförmåner är ju då redan tillgodosett utan att man går omvägen via särskilda skäl. Så är emellertid inte fallet. Någon beräkning, av vad den skattskyldige i det enskilda fallet verkligen vinner eller förlorar i skattehänseende, är inte aktuell vid prövningen av om särskilda skäl är för handen eller inte. Detta kan synas märkligt eftersom man härmed stoppar även de upplägg som inte ger andelsägaren några skattefördelar utan tillkommit av andra orsaker. 

          Skattelagstiftningen ska vara neutral och inte påverka den skattskyldiges val mellan olika handlingsalternativ. Lodin m fl Inkomstskatt - en läro - och handbok i skatterätt. Givetvis är det av vikt att stoppa upplägg som är skapade enbart för att uppnå otillbörliga skattefördelar. Det är emellertid lika viktigt att inte stoppa företagskonstellationer etc. som har andra syften än att vinna skattefördelar och där några fördelar bevisligen inte heller kommer den skattskyldige till del. På något sätt måste den skattskyldige ges en reell möjlighet att visa att några skattevinster inte uppnås, trots att ett upplägg som enligt förarbetena utgör särskilda skäl, föreligger. Finns ingen sådan reell möjlighet får lagstiftningen snarast karaktären av en stopplagstiftning, något som skulle vara mycket olyckligt ur företagens perspektiv.

	

Domstolarnas syn på rekvisitet särskilda skäl

	Rå 1999 ref 28 behandlar betydelsen av ett korsvist ägande. Bolagen X och Y ägdes av sex olika delägare. Varje delägare ägde lika stor andel i bägge bolagen men var bara aktiv i ett av dem. Totalt hade varje bolag ett utomstående ägande som uppgick till mer än 30 %. Detta gör att utomståenderegeln ska tillämpas, ”om inte särskilda skäl föreligger”. RegR fann att särskilda skäl förelåg att trots ett betydande, utomstående ägande ändå anse andelarna som kvalificerade. Som regel gör ett betydande, utomstående ägande att den aktive delägaren inte längre får någon fördel av att omvandla arbetsinkomster till kapitalinkomster eftersom även den utomstående ägaren får del i eventuell aktieutdelning. I detta fallet ansågs situationen vara annorlunda eftersom den valda ägarkonstellationen inte motverkade ett dylikt resultat. 

	Fallet är tämligen okomplicerat eftersom precis denna situation tas upp i förarbetena som exempel på sådana särskilda skäl som gör att de speciella beskattningsreglerna ska tillämpas trots att ett utomstående, betydande ägande föreligger. Prop. 1989/90:110 s. 704. Detta är helt följdriktigt och i linje med motiven eftersom upplägget medför att en kringgåendesituation uppstår. Det blir lönsamt och fullt möjligt att omvandla arbetsinkomster till kapitalinkomster och därmed vinna skattefördelar.

	Beskattning enligt utomståenderegeln stoppas eftersom det inte är möjligt att fastställa vad som verkligen är arbetsinkomster samtidigt som vad som utgör kapitalinkomster beräknas schablonmässigt. För att inte öppna upp för skatteundandragande tvingas lagstiftaren därför att stoppa dylika upplägg även om de kanske uppkommit av andra orsaker än just skattehänsyn.

	Under lång tid var det osäkert, om vid bedömningen av om särskilda skäl föreligger eller inte, det var ett ovillkorligt krav att det betydande utomstående ägandet skulle ha varat hela karenstiden ut, eller om en kortare tids ägande var förenligt med regelns tillämpning. Svaret kom i RÅ 2001 ref 37 I och II. I fallet I var fråga om utomståenderegelns tillämplighet. Bolaget X etablerades 1997 av fem fysiska personer. I februari 1998 kom, efter en nyemission, en utomstående ägare att äga hälften av aktierna. Under 1999 ökade det utomstående ägandet till nästan 78 %. Under 2000 ville en av de ursprungliga ägarna, A, avyttra sitt innehav och frågan om utomståenderegelns tillämplighet aktualiserades. 

	SRN meddelade att regeln inte var tillämplig, eftersom det utomstående ägandet inte uppgått till fem år eller den kortare tid bolaget varit verksamt. Femårsperioden syftar alltså, enligt SRN, både på det utomstående ägandet och de särskilda skälen.  

	Två ledamöter skrev sig skiljaktiga och menade att femårsperioden endast syftar på de särskilda skälen och att utomståenderegeln därför var tillämplig i det aktuella fallet.

	 A överklagade och fallet hamnade hos RegR som uttalade att det vid bedömningen av om särskilda skäl föreligger, hänsyn ska tas till om det betydande, utomstående ägandet bestått under den föregående femårsperioden, eller under den kortare tid som bolaget varit verksamt. Vidare sades att det inte är något oeftergivligt krav, utan att det undantagsvis i det enskilda fallet kan förekomma omständigheter som gör att utomståenderegeln blir tillämplig, trots att det utomstående ägandet inte bestått under hela den föregående femårsperioden. 

	Detta uttalande indikerar enligt mitt sätt att se på saken att ett utomstående ägande som varat kortare tid än fem år kan vara ett sådant särskilt skäl som gör att utomståenderegeln inte är tillämplig. Föreligger speciella omständigheter kan man emellertid bortse från detta. 

	RegR utökar alltså den, förvisso inte uttömmande uppräkningen, i förarbetena över särskilda skäl med ett nytt skäl, ”för kort utomstående ägande utan speciella omständigheter som ‘uppväger’ tidsbristen”. Exempel på dessa speciella omständigheter lämnas emellertid inte. I det aktuella fallet konstaterades bara att det utomstående, betydande ägandet varat kortare tid än fem år samt att några omständigheter som skulle kunna göra utomståenderegeln tillämplig trots detta inte visats föreligga.	

	Syftet med att beakta tidigare års förhållanden är att det inte ska vara möjligt att genom successiva avyttringar vinna skattefördelar. Hur detta syfte gagnas genom detta nya skäl som RegR uppfunnit, har jag svårt att se. Situationen stoppas lika väl ändå, genom att just successiva avyttringar i sig är ett särskilt skäl. 

	I fall II diskuterades successiva utförsäljningar. 	Delägaren C hade under en följd av år ett stort aktieinnehav i Bolaget. Han avyttrade hela sitt innehav och hade under ett par år inga aktier i företaget. Sedermera förvärvade han en mindre aktiepost. Han innehade också en post konvertibla skuldebrev samt en option att sälja aktier i Bolaget. Vid avyttring av aktierna var frågan om utomståenderegeln var tillämplig eller inte. 

	RegR gjorde bedömningen att utomståenderegeln var tillämplig. Den eventuella vinstgenerering som C:s arbetsinsats i Bolaget medfört fick anses realiserad genom hans definitiva avyttring av aktierna i Bolaget. Syftet att förhindra omvandling av arbetsinkomster till kapitalinkomster gjorde att det inte fanns anledning att beakta C: s ”första” aktieinnehav. Efter det att C åter förvärvat aktier i Bolaget hade det utomstående ägandet varit betydande. Förhållandena i övrigt pekade inte heller på att några särskilda skäl, som skulle kunna göra att utomståenderegeln inte blev tillämplig, förelåg. 

	RegR berörde inte frågan om betydelsen av hur länge det utomstående ägandet bestått. Inte heller sa man något om att tiden hade betydelse när det gäller att avgöra om särskilda skäl föreligger eller inte. Istället höll RegR sig strikt till de i förarbetena uppräknade situationerna som anses utgöra särskilda skäl att inte tillämpa utomståenderegeln. 

	Listan på vad som utgör särskilda skäl blir således: 

1) uppräkningen av situationer som enligt förarbetena utgör särskilda skäl, successiva utförsäljningar, optioner, terminsavtal, aktier som ger olika rätt till utdelning, konvertibla skuldebrev samt 

2) ”för kort utomstående ägande utan speciella omständigheter som ‘uppväger’ tidsbristen”

	Vad dessa speciella omständigheter skulle kunna vara återstår att se. 

	I teorin är skillnaderna mellan SRN avgörande i fall I och RegR dito betydande. SRN säger att det är ett ovillkorligt krav både vad gäller tiden för det utomstående ägandet och de särskilda skälen att femårsperioden beaktas. RegR säger att femårsperioden inte gäller för det utomstående ägandet utan endast för de särskilda skälen. Däremot, fortsätter man, kan det vara ett särskilt skäl om inte det utomstående ägandet uppgår till fem år. I undantagsfall kan det därför, i det enskilda fallet, vara så att utomståenderegeln är tillämplig även om det utomstående ägandet inte uppgår till fem år. I praktiken, däremot, är skillnaderna mellan de båda synsätten hårfina enligt mitt sätt att se på saker. Det enda RegR lyckats med är att öppna dörren för tillämplighet för att sedan genast stänga den igen.

	I RÅ 2007 not 2 var frågan om utomståenderegeln var tillämplig på utdelning på sökandes aktieinnehav i Bolaget. Bolaget bildades i juni 1999 med en utomstående ägarandel om 50 %. Denna del minskades under året därpå till 27,3 %, dvs. strax under 30 %, gränsen för vad som anses som ett betydande utomstående ägande. Under hösten 2002 trädde Z in som ny, utomstående ägare och den tidigare utomstående ägaren avvecklade sitt aktieinnehav. Z förvärvade sammanlagt 40 % av aktierna. Fram till 2002 gick bolaget med förlust för att under 2003 visa vinst. Vinsterna i Bolaget hade alltså uppkommit först under den tid då den utomstående Z varit delägare. Övriga delägare var anställda i Bolaget och lyfte från 2004 marknadsmässiga löner. Inför beslut om utdelning på 2005 års bolagsstämma önskade sökandena veta om utomståenderegeln var tillämplig.

	SRN började med att konstatera att det fanns ett utomstående, betydande ägande i Bolaget. Därefter övergick man till frågan om utomståenderegelns tillämplighet. ” Frågan är då om det finns särskilda skäl för att anse att sökandes aktier i bolaget ändå är kvalificerade andelar. Vid bedömningen skall förhållandena under beskattningsåret och de fem föregående beskattningsåren beaktas”. Med andra ord så fort ett utomstående, betydande ägande är för handen blir utomståenderegeln direkt tillämplig såvida det inte föreligger något särskilt skäl. Här refererade SRN till det ovan nämnda RÅ 2001 ref 37 I och II. Vid bedömningen av om särskilda skäl föreligger kan undantag från femårsgränsen göras om det föreligger speciella omständigheter, eftersom det inte är något oeftergivligt krav att det utomstående, betydande ägandet ska ha varat tiden ut.

	 I fallet gjorde sökandena gällande att regeln var tillämplig eftersom de alla uppbar marknadsmässiga löner samt att företaget började visa vinst först efter det att Z blivit delägare. Syftet med dessa invändningar har med all säkerhet varit att peka på att detta kunde vara sådan speciella omständigheter som trots ett för kort utomstående ägande ändå gör utomståenderegeln tillämplig.	

	Det kan här vara på sin plats att påminna läsaren om syftet med regelverket, nämligen att förhindra att arbetsinkomster omvandlas till lägre beskattade kapitalinkomster. Vidare är det lätt att konstatera att det utomstående ägandet varit betydande under hela Bolagets livslängd (6 år) förutom under ungefär två år då det istället för 30 % varit 27,3 %. Detta nämns inte av SRN. Istället avslutar man med att säga att detta fall liknar det som var under prövning i RÅ 2001 ref 37 I. Med hänsyn till detta och till att de av de sökandena framförda omständigheterna inte är av sådant slag att undantag ändå ska göras, är utomståenderegeln inte tillämplig.

	Dissidenten Silfverberg menar att utomståenderegeln borde vara tillämplig. Han hänvisar till lagens syfte. I detta fall, menar han, finns det inte finns någon orealiserad vinst från tiden före Z: s inträde som ägare i Bolaget att omvandla eftersom bolaget visar vinst först efter att Z blivit ägare. Detta antagande stöds av det faktum att Z förvärvat aktierna till nominellt belopp. 

	Sökandena överklagade till RegR. SKV bestred överklagandet och anförde att den vinst som redovisas ett år inte uteslutande torde bero på arbetsinsatser som utförts det året utan kan även vara hänförliga till arbetsinsatser från tidigare år. RegR gjorde samma bedömning som SRN och fastställde dess förhandsbesked.

	Detta fall visar att reglerna för utomståendereglens tillämplighet är snäva. Särskilda skäl ansågs föreligga att inte tillämpa utomståenderegeln i detta fall, nämligen det av RegR skapade skälet, ”för kort utomstående ägande utan speciella omständigheter som ‘uppväger’ tidsbristen”. 

	Fortfarande vet vi inte vad dessa speciella skäl skulle kunna vara, däremot vet vi att det faktum att delägarna (enligt sig själva) tagit ut marknadsmässig lön samt att bolaget börjar visa vinst först efter det att det utomstående ägandet uppkommit, inte anses vara nog för att uppväga tidsbristen. 

	Jag ska inte här föregå diskussionen i kap. fyra ang. bevisbördan. Istället konstaterar jag bara att SKV: s anförande om att vinster som redovisas ett år kan härröra från arbetsinsatser från tidigare år, inte kommenterades av RegR. Om detta berodde på att man från RegR: s sida ansåg att uttalandet var irrelevant eller om det berodde på att man ansåg att SKV genom detta påstående visat att särskilda skäl förelåg är oklart. Detta skulle i så fall vara ytterligare ett skäl mot att tillämpa utomståenderegeln än endast för kort utomstående ägande utan speciella omständigheter som uppväger tidsbristen.

	Jämför man detta fall med RÅ 2001 ref 37 II ser man att det där var fråga om att det inte ansågs finnas orealiserade vinster som grundade sig på delägarens arbetsinsatser eftersom delägaren avyttrat hela sitt innehav en gång tidigare och därmed fick eventuella arbetsinsatser anses realiserade. Någon risk för omvandling fanns därmed inte. I det senare fallet ansågs uppenbarligen en risk för omvandling av arbetsinkomster till kapitalinkomster finnas eftersom utomståenderegeln inte ansågs tillämplig. Hur detta är möjligt i ett förlustbolag, där ägarna tagit ut marknadsmässiga löner, nämns inte. 

	Det har ofta förts fram att det inte är möjligt att avgöra vad som är en marknadsmässig lön för företagsledare i fåmansföretag. Denna diskussion berördes emellertid inte alls i domen.

	Utgången i målet har kritiserats av Yvonne Watz Watz, Yvonne, Något om rättsutvecklingen på 3:12- området. SvSkT.2 2008 s. 153-159. som anser att det inte skulle strida mot lagens syfte att i detta fall tillämpa utomståenderegeln. Watz anser vidare att situationen för delägaren kan jämställas med situationen att utomstående ägt andelar i bolaget alltsedan bolaget bildats eftersom bolaget börjat visa vinst först sedan det utomstående ägandet uppkom. Utgången i målet gör det ”oklart när det överhuvudtaget går att åberopa utomståenderegeln” Aa s. 157..

	I mål nr 201-06 anses utomståenderegeln tillämplig. Omständigheterna i målet var följande: De sökande förvärvade aktierna i Bolaget i september 2000. Bolaget var då ett lagerbolag varför ingen verksamhet bedrevs. I början av 2001 kom en utomstående att äga en betydande del av aktierna, mer än 60 %. I samma veva började också Bolaget sin egentliga verksamhet. Två månader senare gjordes de första löneutbetalningarna. En av de sökande stod under 2005 i begrepp att avyttra delar av sitt innehav och undrade därför om utomståenderegeln var tillämplig.

	SRN slog inledningsvis fast att ett betydande, utomstående ägande var för handen varför utomståenderegeln var tillämplig såvida inte särskilda skäl förelåg. Återigen hänvisades till RÅ 2001 ref 37 I och II och de uttalanden som gjordes där (se s.15). Sedan påminde man om regelverkets övergripande syfte, nämligen att förhindra omvandling av arbetsinkomster till kapitalinkomster, för att på så sätt vinna skattefördelar. Därefter sade SRN att eftersom det inte bedrivits någon verksamhet i Bolaget förrän efter att den utomstående kommit att äga aktier i Bolaget och inga särskilda skäl förelåg så ägde utomståenderegeln tillämplighet. Fallet överklagades av SKV. RegR fastställde SRN:s förhandsbesked utan att motivera sitt beslut. 

	Jämför man RÅ 2007 not 2 med mål nr 201-06 ser man att fallen är snarlika men har fått motsatt utgång. I bägge fallen finns en utomstående ägare som innehar aktier motsvarande 40 % resp. 60 %. I bägge fallen uppgår ägandet till mindre än 5 år. I det första fallet bedrevs verksamhet före det utomstående ägandet, medan det i det andra fallet inte bedrevs någon verksamhet. Den verksamhet som bedrevs gick emellertid med förlust.

	Av det ovan sagda kan man alltså dra den slutsatsen att det faktum att ingen faktisk verksamhet bedrivs kan vara en sådan speciell omständighet som gör att tidsbristen i det betydande, utomstående ägandet läks. En verksamhet som bedrivs med förlust gör däremot inte att tidsbristen läks. 

	Ett i sammanhanget intressant mål är RÅ 2008 ref 58. J och M förvärvar aktierna i det nybildade Bolaget under våren 1998. Under våren och sommaren sluts licensavtal med ett annat bolag. Under sommaren beslutades om nyemissioner för att öka aktiekapitalet. Genom nyemissionerna trädde en utomstående ägare in i Bolaget. Alltsedan nyemissionerna hade det utomstående ägandet överskridit 30 %. Under hösten 1998 skedde systemutveckling och anställningar. Hösten 1999 avyttrade J och M sina andelar i Bolaget. Frågan om utomståenderegeln var tillämplig väcktes.

	Både SKV och länsrätten var av den uppfattningen att utomståenderegeln inte var tillämplig. Länsrätten uttalade att ”Det utomstående ägandet har inte bestått under hela denna period Den period som avses är karenstiden, fem år eller den kortare tid under vilken bolaget varit verksamt. (min not) (jfr RÅ 2001 ref 37). Det har inte visats föreligga några omständigheter som medför att utomståenderegeln ändock ska tillämpas”

	Kammarrätten gjorde motsatt bedömning och fann att utomståenderegeln var tillämplig eftersom det i målet fick anses visat att det inte bedrivits verksamhet av sådan omfattning att den haft en påtaglig betydelse för vinstgenereringen under tiden som föregått det utomstående ägandet. Frågan blev då om det förelåg några särskilda skäl att ändå anse andelarna som kvalificerade. KamR fann att så inte var fallet.

	RegR inledde med att påminna om gällande praxis, nämligen att utomståenderegeln kan bli tillämplig även om det utomstående ägandet inte bestått under hela den föregående femårsperioden eller den kortare tid som bolaget varit verksamt enligt RÅ 2001 ref 37 I och II.

	Därvid övergick RegR till frågan om någon verksamhet skulle anses ha bedrivits innan tiden för det utomstående ägandet. Den verksamhet som föregått det utomstående ägandet fick enligt RegR anses ha varit av sådan beskaffenhet att den haft stor betydelse för genomförandet av bolagets affärsidé. Verksamheten kunde därför också antas ha haft stor betydelse för den värdestegring som uppkommit på andelarna. Detta gjorde därför att bolaget fick anses ha varit verksamt redan innan det utomstående ägandet uppkom.

	Frågan blev då om en sådan undantagssituation kunde anses vara för handen som gjorde att utomståenderegeln skulle tillämpas trots att det utomstående ägandet inte hade bestått under hela den föregående femårsperioden. RegR fann att någon sådan undantagssituation inte förelåg. RegR fastställde därför LR:s domslut.

	Detta fall visar stora likheter med de ovan nämnda målen RÅ 2007 not 2 och mål nr 201-06. Av dem framgår, helt kort, att om ingen verksamhet bedrivs gör detta att utomståenderegeln är tillämplig trots ett för kort utomstående ägande. Bedrivs verksamhet, oavsett om den går med vinst eller förlust, gör det att utomståenderegeln inte är tillämplig. Återigen är det alltså frågan om den av RegR skapade situationen ”för kort utomstående ägande utan speciella omständigheter som ‘uppväger’ tidsbristen”.

	Det som troligen hade uppvägt tidsbristen i detta fall, är om den verksamhet som bedrevs, innan den utomstående trädde in som ägare i bolaget, inte var av sådan omfattning att bolagets egentliga verksamhet ansetts påbörjad. Det skulle alltså vara möjligt att vidta vissa åtgärder utan att verksamheten rent faktiskt ansetts påbörjad.

	Det är när RegR talar om ”den kortare tid som bolaget varit verksamt” fråga om den tid som det rent faktiskts bedrivits någon verksamhet i bolaget, inte den tid som bolaget existerat och därmed i teorin också bedrivit verksamhet. För en mer utförlig diskussion se Tjernberg, Mats, FAR SRS INFO nr 2 2009 

29. Verksam i betydande omfattning, www.farkomplett.se

 	RegR anser att den värdestegring som skett på andelarna i bolaget får anses vara ett resultat av de åtgärder som vidtagits av de aktiva ägarna innan den utomstående trädde in som ägare i bolaget. Detta får till följd att bolagets egentliga verksamhet anses påbörjad redan innan nyemissionerna.

	RegR påminner härmed om att det för begreppet verksam i betydande omfattning är det kvalitativa arbetet och inte det kvantitativa som är avgörande. Men detta begrepp avser den skatterättsliga bedömningen av hur den aktive ägaren ska beskattas för vinster från bolaget, som inkomst av tjänst eller som inkomst av kapital, inte frågan om bolaget är aktivt eller passivt. Låt vara att ett passivt bolag inte har några vinster att tala om.

	Man kan därför inte undgå att undra hur situationen hade sett ut vid samma arbetsinsats men utan värdestegring på andelarna. Hade bolagets verksamhet fortfarande ansetts som påbörjad? I princip borde värdestegringen inte ha någon betydelse. Huruvida ett bolag visar vinst eller förlust borde inte ha betydelse för det faktum att bolaget bedriver någon verksamhet eller inte, mer än att en vinst kan tas som ett tecken på att någon form av aktivitet pågår. Detsamma borde gälla värdestegring på andelarna. Men ett tecken på aktivitet är inte detsamma som att en aktiv verksamhet bedrivs. Bolaget blir ju inte mer aktivt för att andelarna stigit i värde. Däremot kan ju det omvända gälla, dvs. att om verksamheten i bolaget ökar, ökar också lönsamheten och andelarnas värde. 

	Men att gå bakvägen och säga att här föreligger en värdeökning, alltså borde det också föreligga ett aktivt bolag, är att gör det för enkelt. En värdestegring kan ha andra orsaker, exempelvis köparens önskan att snabbt komma in på en marknad eller att bli kvitt en potentiell konkurrent, ta del av immateriella rättigheter eller något helt annat. På samma sätt kan det faktum att det finns utdelningsbara medel i bolaget bero på annat än att företaget bedriver verksamhet, exempelvis på ett aktieägartillskott som utgör fritt eget kapital och därmed är tillgängligt för utdelning. Givetvis under förutsättning att reglerna i ABL följs.

	För de särskilda skälen får därmed begreppet verksam i betydande omfattning, aktualitet. När det gäller att avgöra om utomståenderegeln är tillämplig eller inte, när det är fråga om bolag där en liten verksamhet bedrivits gäller det således att fastställa om, i det enskilda fallet, aktieägaren har vidtagit åtgärder i den omfattningen att hans arbetsinsatser får anses ha varit betydande. En person ska anses som verksam i betydande omfattning om hans arbetsinsatser i företaget har haft stor betydelse för vinstgenereringen i företaget. Hit hör exempelvis företagsledare och andra högre befattningshavare. Det behöver inte vara frågan om ett heltidsarbete utan istället är det arbetets betydelse för företagets sammanlagda vinstgenerering som är avgörande. Prop. 1989/90:110 s.703. Kommer man fram till att ingen ägare varit verksam i betydande omfattning och arbetsinsatserna följaktligen inte haft en påtaglig betydelse för vinstgenereringen i bolaget anses andelarna inte som kvalificerade och problematiken aktualiseras aldrig.	

	Det primära måste vara att fastslå om bolaget bedriver en faktisk, och inte en teoretisk, verksamhet eller inte. Först när man slagit fast att bolaget bedriver verksamhet, aktualiseras frågan om ägaren varit verksam i betydande omfattning eller inte.

	

Slutsats

Kan den skattskyldige visa att utomstående i tillräcklig omfattning äger del i företaget och har rätt till utdelning blir utomståenderegeln tillämplig såvida särskilda skäl inte föreligger. Det utomstående ägandet ska uppgå till minst 30 % eftersom det är vid ett så stort utomstående ägande som fördelarna med en kapitalinkomst framför en tjänsteinkomst går förlorade för den aktive ägaren. Följden av tillämplighet blir en lägre beskattning. 

Vid beaktandet av om särskilda skäl föreligger ska förhållandena under beskattningsåret och de fem föregående beskattningsåren beaktas. 

Resultatet av detta blir alltså att om det inom en femårsperiod före utdelningen/avyttringen inträffat något som anses som ett särskilt skäl går möjligheten att tillämpa utomståenderegeln förlorad. I förarbeten räknas ett antal situationer upp som får denna effekt. Det är här fråga om upplägg och omständigheter som enligt lagstiftarens mening uppkommit eller riskerar att uppkomma av skattemässiga hänsyn. 

Det som gör situationen svårbegriplig är när regeln inte anses tillämplig trots att ett tillräckligt stort utomstående ägande är för handen och trots att det inte föreligger en situation som enligt förarbetena diskvalificerar från tillämpning av utomståenderegeln. Vad man då hänvisar till är att det utomstående ägandet varat för kort tid dvs. mindre än fem år. 

Detta synes strida mot det ovan sagda om att utomståenderegeln blir direkt tillämplig om ett tillräckligt stort utomstående ägande är för handen, den utomstående ägaren är utdelningsberättigad och inga särskilda skäl föreligger. 

Emellertid säger man från RegR sida att när det gäller att fastställa om det föreligger några särskilda skäl eller inte, hänsyn även ska tas till om det utomstående ägandet varat femårsperioden ut eller inte. Det är dock inte ett ovillkorligt krav för att utomståenderegeln ska kunna tillämpas att det utomstående ägandet varat i fem år. RÅ 2001 ref 37. Däremot är det först när det utomstående ägandet uppgått till minst 30 % och varat i fem år och ingen av de olika typfall som nämns i förarbetena är aktuella som man helt säkert kan säga att utomståenderegeln är tillämplig. 

Brister det någonstans här blir det en bedömning från fall till fall om utomståenderegeln blir tillämplig eller inte. Av hittillsvarande praxis kan man utläsa att regeln allt som oftast inte anses tillämplig i dylika fall, eftersom det då anses som att ett särskilt fall föreligger. Motiveringarna är många gånger dunkla eller helt intetsägande. Däremot synes det som om tidsbristen i det utomstående ägandet läks om ingen faktisk verksamhet anses bedrivas. Det synes också vara möjligt att vidta vissa mindre åtgärder innan verksamheten anses påbörjad. Var gränsen går för när verksamheten anses påbörjad, är emellertid inte möjligt att med säkerhet fastställa. 

Syftet med utomståenderegeln är att säkerställa att skatteuttaget inte bli omotiverat högt. Arbetsinkomster ska beskattas i inkomstslaget tjänst oavsett om ägaren tar ut den som lön, utdelning eller kapitalvinst. Däremot är det inte meningen att vad som faktiskt utgör avkastning på kapital ska beskattas i inkomstslaget tjänst utan just som en kapitalinkomst.

Skattefördelarna vid en utdelning går förlorade så fort en utomstående ägare träder in och får rätt till utdelning, något som också påpekas i förarbetena. Prop. 1989/90:110 s. 468. Trots detta behandlas utdelningsfall och avyttringsfall lika, både i förarbeten och i praxis, något som kritiserats i doktrinen. 





Karenstidens betydelse

Noga räknat är det inte fråga om en karenstid eftersom det inte är ett oeftergivligt krav att det utomstående ägandet ska ha varat i fem år eller den kortare tid som bolaget varit verksamt. Anledningen till att jag valt att trots allt använda mig av ordet karenstid är att det i dagsläget i praktiken mer eller mindre ändå uppfattas som en sådan.

Det bakomliggande syftet med karenstiden är att förhindra att utdelningar och kapitalvinster omedelbart tas upp som inkomst av kapital. Det ska inte vara möjligt att exempelvis upphöra med verksamheten för att omedelbart eller påföljande beskattningsår ta ut alla upparbetade medel som utdelning för beskattning i inkomstslaget kapital. Prop. 1996/97:45 s. 44.

Från början var karenstiden tio år men denna sänktes sedermera till fem år. Man gjorde då, från lagstiftarens sida, bedömningen att en sänkning skulle förenkla regelverket utan att risken för skatteundandragande skulle öka nämnvärt. Prop. 1996/97:45 s. 44.

Som vi sett tidigare syftar karenstiden egentligen endast på de särskilda skälen. Emellertid får den betydelse även vad gäller det utomstående ägandet eftersom RegR säger att ett för kort utomstående ägande kan vara ett sådant särskilt skäl som gör att andelarna trots allt ska anses som kvalificerade.

Sammantaget gör detta att karenstiden i praktiken får stor betydelse både för det betydande, utomstående ägandet och för de särskilda skälen. Under en femårsperiod omedelbart efter att den utomstående blivit ägare i bolaget, anses andelarna därför som huvudregel som kvalificerade.

Vidare gäller karenstiden lika oavsett om det är fråga om en utdelning eller en avyttring. Både i propositionen och i SOU:n  påpekas att det måste finnas en karenstid för att förhindra att successiva utförsäljningar leder till icke önskvärda skatteförmåner. Prop. 1989/90:110 s. 704, SOU 2002:52 s. 344. Däremot sägs inget om behovet av en karenstid i övriga fall.

Vid en avyttring till en utomstående ägare är det rimligt att anta att den verksamme ägaren vill få ersättning för upparbetade vinstmedel i företaget, eftersom han i framtiden kommer att tvingas dela med sig av avkastningen i företaget till den utomstående. Har ägaren vid en försäljning satt försäljningspriset så att han kompenserar sig för de i företaget upparbetade vinstmedel, som han framledes annars kommer att dela med den utomstående, kan dessa sägas realiseras. Någon risk för omvandling av arbetsinkomster finns därefter inte. SOU 2002:52 s. 344. Observera att resonemanget bygger på att den verksamme ägaren kompenserar sig för ackumulerad vinst som belöper på alla andelar, även de som han inte säljer utan behåller själv.

Det finns med andra ord ingen anledning att tillämpa karenstiden även vid utdelningar. I SOU:n sägs det t.o.m. rakt ut att karenstiden, så snart utomstående förvärvat tillräckligt stor del, inte längre är behövlig. 

Trots detta görs ingen skillnad mellan utdelningsfallen och avyttringsfallen. Tvärtom synes det vara ett krav att hela innehavet realiseras så som skedde i RÅ 2001 ref 37 II för att eventuella vinstmedel ska anses realiserade och utomståenderegeln vara tillämplig när det utomstående ägandet inte uppgått till fem år. Det blir därför sällan möjligt för en aktiv ägare att ta emot en utdelning och beskattas enligt de allmänna reglerna förrän efter fem år, trots att incitamentet att genom en utdelning omvandla arbetsinkomster till tjänsteinkomster går förlorat direkt när den utomstående ägaren träder in i bolaget. Resultatet av att ha en karenstid i utdelningsfallen blir givetvis en potentiellt högre beskattning, samtidigt som den aktive ägaren går miste om sociala förmåner.

Vid successiva avyttringar förhåller det sig annorlunda, eftersom det då inte är fråga om att avstå något till den utomstående ägaren. Incitamentet att omvandla arbetsinkomster till kapitalinkomster går därmed inte förlorat. Här fyller karenstiden därför en funktion.

Vad gäller avyttringsfallen synes därför en karenstid vara enda sättet att förhindra skatteundandraganden eftersom det inte är möjligt att i det enskilda fallet verkligen avgöra vad som är arbetsinkomster samtidigt som beskattningen av kapitalinkomster är schablonartat. 

Diskussioner har förts om möjligheterna att fastställa hur stor arbetsinkomsten verkligen är dvs. vad som är en marknadsmässig lön för en aktiv ägare i ett fåmansföretag. Dessa diskussioner har utmynnat i att någon sådan möjlighet saknas, både för den skattskyldige och för SKV. Inte heller har det ansetts möjligt att fastställa någon rimlig schablon för en marknadsmässig lön. En dylik schablon hade i många fall, exempelvis i konsultverksamheter, blivit alltför låg medan det omvända hade blivit fallet i många små företag med lägre lönsamhet. Prop. 1996/97:109 s. 43-44.

Här har vi två olika situationer, utdelningsfall och avyttringsfall, som behandlas lika. Rimligheten i detta har som tidigare nämnts ifrågasatts i doktrinen. Denna kritik har dock inte vunnit gehör ,varken hos RegR eller lagstiftaren. Den gamla devisen om att ”lika fall ska behandlas lika och olika fall ska behandlas olika” tycks inte gälla här. Det hela verkar än mer otillfredsställande i de fall den aktive ägaren avyttrar mer än 50 % av aktierna till en utomstående ägare och därmed kanske förlorar bestämmanderätten i bolaget. Han har då inte längre någon möjlighet att besluta om en eventuell utdelning.

För den enskilde aktieägaren medför dagens osäkerhet en ökad risk för inlåsningseffekter. Istället för att riskera en ökad beskattning eller en rättsprocess väljer kanske många att avvakta med en avyttring eller en utdelning. Kanske anses detta inte som ett problem. Men på sikt, sett i ett större perspektiv, är det viktigt att företagare kan räkna med avkastning på sina investeringar. Avkastning som märks i plånboken också efter skatt. Detta är en viktig drivkraft för allt företagande. 

På samma sätt är det en av grundtankarna med aktien att den ska vara lätt att omsätta. Visserligen blir den inte svårare att omsätta med en högre beskattning, likväl kan följden av en högre beskattning bli just den, företagaren avvaktar med en försäljning.



Skatteverkets syn på karenstiden

	Som tidigare nämnts (se ovan under 2.3) har skatteverket i sina allmänna råd inte lämnat någon vägledning i den del utomståenderegeln behandlar karenstiden. Den vägledning som fanns sedan tidigare är numera upphävd. SKV A 2006:12 ersätter RSV 2001:19. 

	Däremot behandlas karenstiden i SKV: s handledning. SKV: s Handledning för beskattning av inkomst vid 2008 års taxering. Del 3. Tyvärr gör SKV det ganska lätt för sig eftersom man endast hänvisar till tre rättsfall, redogör för de faktiska omständigheterna samt citerar RegR rakt av. De aktuella rättfallen är RÅ 2001 ref 37 I och II (se ovan) samt ett förhandsbesked från den 12 januari 2007 med mål nr 592-06.

	I förhandsbeskedet var det frågan om ett bolag som ägdes av ett mindre antal fysiska personer samt en utomstående ägare vars ägarandel fluktuerade från som minst 27,3 % till som mest 40 %. Tre år efter bolagets bildande beslöts om en vinstutdelning varvid frågan om utomståenderegelns tillämplighet uppkom.

	Inledningsvis fastslogs att eftersom det förelåg ett betydande, utomstående ägande och den utomstående var utdelningsberättigad var utomståenderegeln tillämplig såvida inte särskilda skäl gjorde att andelarna trots allt skulle anses som kvalificerade. Härvid beaktas förhållandena under beskattningsåret och de fem föregående beskattningsåren.

	SRN hänvisade till RÅ 2001 ref 37 I och II och de uttalanden som gjordes där. RegR fastslog då att det vid bedömningen av om särskilda skäl föreligger, hänsyn ska tas till om det betydande, utomstående ägandet bestått under den föregående femårsperioden, eller under den kortare tid som bolaget varit verksamt. Vidare sas att det inte är något oeftergivligt krav, utan att det undantagsvis, i det enskilda fallet, kan förekomma omständigheter som gör att utomståenderegeln blir tillämplig, trots att det utomstående ägandet inte bestått under hela den föregående femårsperioden. 

	Sökandena gjorde gällande att utomståenderegeln var tillämplig eftersom samtliga vinstmedel i bolaget uppkommit efter det att den utomstående blivit delägare, vidare hade man tagit ut marknadsmässig lön för sitt arbete. Denna sökandes invändning kan ses som ett försök att finna en omständighet som kan uppväga att det utomstående ägandet inte varat karenstiden ut. Emellertid har precis samma invändningar gjorts av andra i tidigare fall, utan framgång. T.ex. RÅ 2007 not 2, RegR dom mål nr 592-06, 

KamR i Stockholms dom mål nr 8768-02 och mål nr 8854-02.

.

	SRN avslutade med att förhållandena i målet liknar de som prövades i RÅ 2001 ref 37 I. Med hänsyn till detta och till att de av sökandena framförda invändningarna inte var av sådant slag att undantag ändå skulle göras fann SRN att utomståenderegeln inte var tillämplig.

	Dissidenten Silfverberg menade att det mot bakgrund av bestämmelsens syfte skulle vara möjligt att göra undantag från att beakta hela femårsperioden om det inte finns någon orealiserad vinst från tiden före det utomstående ägandet. Det i målet aktuella bolaget bildades 1999 och gick med förlust fram till 2002. Samma år trädde den utomstående in som ägare med en ägarandel om 40 %. Under år 2003 visade bolaget på vinst. Utdelningen under 2005 härstammar följaktligen från medel intjänande under tiden som den utomstående ägde del i bolaget. Dessutom förvärvades andelarna till nominellt belopp vilket tyder på att någon orealiserad vinst inte funnits i bolaget. Sammantaget ansåg Silfverberg därför att utomståenderegeln var tillämplig. 

	RegR gick emellertid inte på Silfverbergs linje. RegR gjorde samma bedömning som SRN. Detta är i mitt tycke ytterligare ett fall där man gjort karenstiden till ett särskilt skäl utan att ange några omständigheter som uppväger ett för kort ägande.

	SKV: s syn på karenstiden visar sig I RÅ 2007 not 2. Här anför verket att den vinst som redovisas ett år inte uteslutande torde bero på arbetsinsatser som gjorts detta år utan även på arbetsinsatser från tidigare år.

Till viss del kan det naturligtvis vara så. En kund ”bearbetas” i december och lägger en order i januari året därpå. 	Men är det verkligen rimligt att denna typ av svepande påstående, som dessutom för den skattskyldige är helt omöjliga att motbevisa, ska få stjälpa hela lasset? 	Argumentet bemöttes inte av RegR i fallet. I praktiken får det inte så stor betydelse för den skattskyldige, eftersom RegR tidigare underkänt tillämpningen av utomståenderegeln när företaget bedrivit verksamhet innan den utomstående trätt in som ägare och detta oavsett att företaget visat vinst först efter det att den utomstående blivit delägare.

		

Domstolarnas syn på karenstiden

	RegR klargjorde sin syn på karenstiden i RÅ 2001 Ref 37 I och II. Här fastslogs att det inte är fråga om någon karenstid eftersom det inte är ett oeftergivligt krav för att utomståenderegeln ska vara tillämplig att det gått fem år sedan den utomstående ägaren trätt in i bolaget. Alternativt att det utomstående ägandet bestått under hela bolagets verksamhetstid. Undantagsvis kan det i det enskilda fallet föreligga omständigheter som gör att utomståenderegeln är tillämplig trots ett för kort utomstående ägande.

	I senare avgöranden har RegR varit mycket restriktiv i sin tillämpning och verkligen hållit fast vid att för tillämplighet gäller att alla andelar ska avyttras under en period RÅ 2001 ref 37 II. eller att någon verksamhet inte bedrivs överhuvudtaget innan den utomstående bli ägare i bolaget RegR dom meddelad den 7 juni 2006 mål nr 201-06.. RÅ 2008 ref 58 visar att det inte krävs speciellt stora insatser för att företaget ska anses som verksamt.

	Som jag ser det finns det en viss risk för ett kringresonemang av typen det är inte fråga om ett lagerbolag, alltså har någon form av verksamhet förekommit, andelarna säljs med vinst, alltså är bolaget aktivt, alltså har andelsägarens arbetsinsatser varit av betydande omfattning, alltså föreligger särskilda skäl att, trots ett betydande utomstående ägande anse andelarna som kvalificerade, eftersom det utomstående ägandet inte varat fem år eller den kortare tid som bolaget varit verksamt. Denna typ av kedjeresonemang blir mycket svåra att motbevisa.

	I det aktuella målet hävdade den skattskyldige att vinsten uppkommit genom investerarnas tro på företagets potential och inte på att det fanns något upparbetat värde i företaget. Denna invändning godtogs inte av RegR som fann att arbetsinsatsen varit betydande. Med andra ord ansåg RegR att vinsten uppkommit som en följd av arbetsinsatsen och inte till följd av investerarnas tro på framtida vinster.

	

Slutsats

	Tidsperioden, under vilken ett betydande, utomstående ägande ska vara för handen, innan utomståenderegeln kan tillämpas, är ingen karenstid säger RegR. 	Men den framstår alltmer som just en sådan, eftersom undantagsfallen när utomståenderegeln är tillämplig, trots ett kortare, utomstående ägande, samtidigt som bolaget är verksamt är mycket få och diffusa. Omständigheter och invändningar som förs fram av de skattskyldiga lämnas utan bifall. Någon motivering till varför de lämnas utan bifall ges som regel inte.

	Samtidigt har vi sett att tidsperioden för det utomstående ägandet har betydelse för bedömningen av om särskilda skäl föreligger. Detta komplicerar bilden något. 	I praktiken får därför tidsperioden ses som en karensregel, åtminstone för bolag som bedrivit någon form av verksamhet innan den utomstående ägaren trätt in i företaget. 

	Enda undantaget är RÅ 2001 ref 37 II. 

Lagtolkning och bevisfrågor

	Lagtolkning innebär som bekant fastställandet av en rättsregels innebörd för att kunna tillämpa denna i ett konkret fall. Inom skatterätten gäller i dylika fall att en försiktig lagtolkning får göras för att inte riskera att förutsägbarheten för den skattskyldige träds för när. 

	Legalitetsprincipen är i detta sammanhang av stor betydelse. Principen stadgar att beskattning inte får ske utan lagstöd samt att den fria lagtolkningen inte får vara till nackdel för de skattskyldiga. Följden av detta blir att oklarheter i lagen drabbar lagstiftaren och inte den skattskyldige. Analogislut och e contrarioslut blir därför många gånger inte möjliga. Istället läggs stor vikt vid rättsregelns ordalydelse samt vid lagens syfte så som det kommer till uttryck i motiven.

	Bergström Bergström, Sture, Regeringsrättens lagtolkningsprinciper – nya tendenser under senare tid?, SN nr 1-2 2003. argumenterar för att RegR blivit alltmer benägen att döma i enlighet med lagtexten och inte frångår en språkligt klar rättsregel, även om starka ändamålsskäl, vilka ofta framgår av förarbetena, talar för ett frångående. Förarbeten som inte strider mot lagens lydelse följs regelmässigt. Stor vikt läggs också vid rättsregelns övergripande syfte. 

	Tjernberg påpekar att avsteg från klar lagtext har förekommit i några fall, då denna blivit uppenbart felformulerad, alternativt står i strid med förarbetena. Tjernberg menar att det är viktigt att det råder balans mellan situationer där avsteg görs till fördel och fall där avsteg görs till nackdel för den skattskyldige. Utrymmet för avsteg från klar lagtext får inte vara större i fördelsfallen än i nackdelsfallen eftersom detta skulle strida mot legalitetsprincipen. Tjernberg, Mats, Regeringsrättens strikta lagtolkning, SN nr 1-2 2003. Är regeln språkligt oklar krävs tolkningar. En möjlighet för RegR att nå materiellt tillfredställande domar och samtidigt beakta legalitetsprincipen är, menar Tjernberg Tjernberg, A.a., att ifrågasätta lagtextens entydighet och därmed öppna upp för en tolkning av lagen.

	Det är också viktigt med förutsägbarheten. Den skattskyldige ska ha möjlighet att på förhand kunna förutsäga konsekvenserna av ett visst handlande. För att detta ska vara möjligt krävs klar lagtext och klara motiv som inte motsäger varandra. Möjligheten att erhålla förhandsbesked gör också att förutsägbarheten och rättssäkerheten ökar.

	I svensk rätt saknas regler om hur bevisbördan ska placeras, istället får man vända sig till motiven, rättspraxis och doktrinen för vägledning. Analogt tillämpas RB 35 kap. 1 § i skattemål. ”Rätten skall efter samvetsgrann prövning av allt, som förekommit, avgöra, vad i målet är bevisat.” Men andra ord gäller den fria bevisprövningen. 

	I vissa fall framgår det av motiven hur bevisbördan ska placeras medan det i andra fall inte sägs någonting alls. I praxis har därför utvecklats ett antal principer för hur bevisbördan ska placeras. En allmän sådan princip är att den av parterna som har lättast att förebringa viss bevisning också har bevisbördan för denna. En annan princip säger att SKV har bevisbördan för intäktssidan och den skattskyldige för avdragssidan. Vanligt är också att SKV har bevisbördan när det gäller sådant som är betungande för den skattskyldige medan den skattskyldige har bevisbördan när denne vill utnyttja lättnader och undantagsregler i beskattningen. Vem av parterna som har lättast att säkra bevisning kan också få betydelse för bevisbördans placering.

	Därtill kommer att bevisen ska värderas för att avgöra om de är tillräckliga för att läggas till grund för visst domslut.



Bevisbördan och utomståenderegeln

	För att utomståenderegelns tillämplighet ska prövas krävs att bolaget i fråga är ett fåmansföretag samt att ägaren är verksam i betydande omfattning. Är så inte fallet sker en beskattning automatiskt enligt de allmänna reglerna och frågan om utomståenderegelns tillämplighet väcks följaktligen inte.

	Bevisbördan för att bolaget är ett fåmansföretag samt att ägaren är verksam i betydande omfattning faller på SKV. Johansson, Tomas, Sv SkT nr. 7-8 1990 s. 412. Det är som regel lättare att visa att ett visst förhållande föreligger än att det inte gör det. Dessutom är en beskattning enligt de särskilda reglerna ofta till nackdel för den skattskyldige, vilket enligt allmänna principer talar för att bevisbördan i detta fall hamnar på SKV.

	Risken för kringgående av de särskilda beskattningsreglerna gör att bevisbördan för att utomståenderegeln är tillämplig faller på den skattskyldige. Dessutom är ju utomståenderegeln en undantagsregel tänkt att mildra beskattningen. Den skattskyldige ska därför visa att utomstående äger del i bolaget i tillräcklig omfattning samt att omständigheterna i övrigt inte medför att nettobehållningen av en utdelning eller kapitalvinst blir större än ett löneuttag. Prop. 1989/90:110 s. 468. Detta innebär att den skattskyldige måste redovisa omständigheter som skulle kunna leda till obehöriga skattevinster trots att ägarförhållandena talar mot att några förmåner skulle kunna uppkomma. Prop. 1989/90:110 s. 468-469. Vidare sägs i propositionen Prop 1989/90:110 s.468. att bland annat successiva utdelningar och konvertibla skuldebrev kan medföra att de särskilda reglerna ska tillämpas också när det utomstående ägandet uppgår till 30 % eller mer.

	Vad som egentligen avses med detta uttalande anser jag vara delvis oklart. En möjlighet är att med ”omständigheter som skulle kunna leda till obehöriga skatteförmåner” menas vad som i lagtexten benämns särskilda skäl. 	Om så är fallet betyder det att den skattskyldige har bevisbördan för att det inte föreligger några särskilda skäl.

	Hur ska då denna bevisbörda fullgöras? Räcker det att den skattskyldige pekar på de i förarbetena uppräknade situationerna, som pekas ut som exempel på särskilda skäl, och visar att någon sådan situation inte är för handen. Genomgången av ovanstående rättsfall visar att så inte är fallet. Inte heller när den skattskyldige åberopar lagens syfte att hindra omvandling av arbetsinkomster till kapitalinkomster, samtidigt som han kan visa på att han lyft marknadsmässig lön, har han undgått den särskilda beskattningen. Inte heller har den skattskyldige haft framgång då han hävdat att någon omvandling inte är möjlig eftersom företaget inte visat vinst förrän efter att den utomstående trätt in som ägare i bolaget.

	RegR återkommer hela tiden till sitt eget skapade skäl ”för kort utomstående ägande utan speciella omständigheter som ‘uppväger’ tidsbristen”. Samtidigt framgår inte vari dessa speciella omständigheter består. Resultatet av detta blir att den skattskyldige får nästintill omöjligt att visa att särskilda skäl inte föreligger när karenstiden inte passerats.

	Tjernberg argumenterar för en ny lösning på problemet med risken för obehöriga skatteförmåner. Tjernberg, Mats, kommentar till förhandsbesked mål nr 592-06, Utomståenderegeln inte tillämplig - otillräckligt utomstående ägande, www.farkomplett.se Han menar att det framgår av förarbetena att utomståenderegeln är att betrakta som en bevisregel. Den skattskyldige ska visa att omständigheter föreligger som gör regeln tillämplig. Har det utomstående ägandet under hela karenstiden uppgått till minst 30 % är regeln normalt tillämplig. I andra fall borde den skattskyldige ges möjlighet att genom exempelvis jämförande kalkyler visa att någon otillbörlig skatteförmån inte uppkommer. Det skulle alltså, enligt Tjernberg, vara möjligt att räkna på alternativet lön och alternativet kapitalinkomst för att se hur stor nettovinsten blir i respektive fall. På så sätt man får svart på vitt om någon obehörig skattevinst uppkommer i det enskilda fallet.

	Tjernbergs modell torde vara användarvänlig samtidigt som den borgar för att utomståenderegelns syfte, att tillse att skatteuttaget inte blir för högt, uppfylls. Emellertid har modellen inte vunnit gehör i praxis.

	Betyder det ovan sagda att den skattskyldige har bevisbördan både för att den utomståendes andel i bolaget är tillräckligt stort, att andelarna är utdelningsberättigade samt att några särskilda skäl inte förekommer?

	Enligt allmänna principer borde bevisbördan för att det föreligger särskilda skäl ligga på SKV. Detta är ju betungande för den skattskyldige samtidigt som det som regel är lättare att visa att visst förhållande föreligger än att ett okänt antal situationer inte föreligger. Dessutom har ju den skattskyldige redan visat att det föreligger ett betydande, utomstående ägande samt att den utomstående ägaren har rätt till motsvarande utdelning.

	I RÅ 2002 not 110 kan visst stöd utläsas för åsikten att bevisbördan vilar på SKV eller dåvarande RSV. Målet behandlar frågan om utomståenderegelns tillämplighet. Frågan i målet är om utomstående i tillräcklig omfattning äger del i bolaget. RegR finner att så är fallet och avslutar med att RSV inte har fört fram några sådana omständigheter som medför att särskilda skäl föreligger att likväl anse andelarna som kvalificerade. 

	Frågan, om man godtar att bevisbördan ligger på SKV, blir då hur högt beviskrav man ska uppställa? Räcker det att SKV anför att den vinst som redovisas ett år inte uteslutande torde bero på de arbetsinsatser som utförts under detta år utan även på arbetsinsatser från tidigare år. Se RÅ 2007 not 2

	Frågan har inte fått sitt svar, men helt klart är att om ett dylikt påstående är tillräckligt för att SKV ska anses ha fullgjort sin bevisbörda för att särskilda skäl föreligger, skulle man lika gärna kunna lägga bevisbördan för att särskilda skäl inte föreligger, direkt på den skattskyldige. Svepande standardpåståenden som kan lämnas i alla mål borde inte räcka för att fastslå att det föreligger särskilda skäl. 



Slutsats

	Att ha rätt och att få rätt borde givetvis sammanfalla. Emellertid är så inte alltid fallet. I vissa fall kan det vara svårt att fastställa vad som är rätt. Vad menar egentligen lagstiftaren, vad är intentionen och syftet med en viss rättsregel och framgår detta syfte klart och tydligt av lagens ordalydelse?

	I andra fall är det oklart vem som ska bevisa vad och hur starka bevis som krävs för att parten ska ha fullgjort sin bevisbörda.

	Vad gäller utomståenderegeln är bilden som framträder oklar. Vad som menas med särskilda skäl är till stor del klarlagt i förarbeten och till viss del i praxis. Samtidigt talas det om speciella omständigheter som ett typfall av särskilda skäl. Här råder, enligt mitt sätt att se på saken, närmast total ovisshet.

	Likaså blir det svårt att fastställa vilken part som ska bevisa vad, samt hur stark bevisning som krävs för att parten ska anses ha uppfyllt sin bevisbörda. Någon direkt vägledning ges inte i förarbetena, även om det finns formuleringar som skulle kunna tolkas som om bevisbördan vilar på den skattskyldige. Men ingen part pekas klart och tydligt ut. Å andra sidan kan bevisbördan enligt allmänna principer sägas ligga på SKV. Det finns heller inga avgöranden i RegR som entydigt pekar ut en part på vilken bevisbördan vilar även om visst stöd kan skönjas för att bevisbördan vilar på SKV.

	Följden av detta blir givetvis en stor osäkerhet som av allt att döma drabbar de skattskyldiga i första hand Denna osäkerhet gör också att möjligheterna att på förhand förutse konsekvenserna av ett visst handlande minskar.

	







Avslutning

	Utomståenderegelns syfte, att minska risken för att ett allt för högt skatteuttag sker, kan inte förverkligas fullt ut så som rättsläget ser ut idag. Tyvärr uppfylls lagstiftarens intention med lagregeln därför inte. Istället råder osäkerhet om vad som egentligen gäller: när kan särskilda skäl aktualiseras och vad händer i de fall en utomstående inte ägt andelar i fem år eller den kortare tid som bolaget varit verksamt? För att ytterligare spä på förvirringen avses med ett verksamt bolag inte ett bolag som existerar utan ett bolag som rent faktiskt bedriver verksamhet. Gränsdragningsproblem hotar därmed att uppstå och man kan räkna med att det kommer att krävas ett antal avgöranden i RegR innan dessa gränser är utmejslade. 

	Vad som måste till är klargöranden på en rad punkter. Först och främst bör RegR frångå det ställningstagande som gjordes i RÅ 2001 ref 37 I och II. Uttalandet om att det vid bedömningen av om särskilda skäl föreligger eller inte, hänsyn måste tas till om det utomstående ägandet varat i fem år eller den kortare tid som bolaget varit verksamt, samt att det undantagsvis kan finnas omständigheter som gör att utomståenderegeln ska kunna tillämpas trots ett för kort utomstående ägande, har skapat stor osäkerhet. Osäkerhet som leder till fler tvister och prövningar, till men både för den skattskyldige och för det allmänna, i form av kostnader och tidsspillan.

	RegR bör vinnlägga sig om att fastslå tydlig och begriplig praxis. Till sin hjälp har man både lagstiftning och förarbeten. Lagtexten är inte alldeles glasklar vilket gör en tolkning behövlig. Inget hindrar emellertid att denna tolkning görs på ett delvis annorlunda sätt än vad som hittills varit fallet. För att åstadkomma denna tydlighet anser jag det alltså önskvärt att RegR delvis överger nuvarande praxis. Vid bedömningen av om särskilda skäl föreligger ska hänsyn därför inte tas till karenstiden på det sätt som görs idag.

	Givetvis finns ingen möjlighet att en gång för alla låsa sig vid en uttömmande uppräkning av situationer som utgör särskilda skäl, att trots ett betydande utomstående ägande anse andelarna som kvalificerade. I förarbetena får därför ett antal situationer anges, som alltid anses som särskilda skäl, samtidigt som uppräkningen inte görs uttömmande. Möjligheten finns då att vid en kringgåendesituation förhindra att icke avsedda skattefördelar uppnås.

	För att inte syftet med utomståenderegeln ska gå förlorat, samtidigt som det inte ska vara möjligt att uppnå icke avsedda skattefördelar, bör en åtskillnad mellan utdelningsfall och avyttringsfall göras. 

	Vid utdelningsfallen bör utomståenderegeln bli tillämplig i samma stund som en utdelningsberättigad utomstående träder in som ny ägare. Anledningen till detta är, som ovan nämnts, att den aktive ägaren inte längre vinner något på en utdelning framför ett löneuttag. Nettobehållningen för den aktive delägaren blir, vid ett utomstående ägande om30 %, densamma eftersom han vid en utdelning måste dela med sig till den utomstående delägaren. En direkt tillämpning av utomståenderegeln medför en beskattning enligt de allmänna reglerna eftersom andelarna inte längre anses som kvalificerade. 

	I avyttringsfallen får karenstiden fortsatt betydelse. Successiva avyttringar är ett särskilt skäl som gör att utomståenderegeln inte kan tillämpas. Karenstiden betydelse begränsas därför till att ange hur långt tillbaka i tiden som begränsningen gäller. Resultatet av detta blir alltså att det skulle vara möjligt att avyttra en del år 1 och beskattas enligt de särskilda reglerna, för att fem år senare avyttra ytterligare en del och beskattas enligt de allmänna reglerna.

	För att inte riskera att stoppa tillämpning av utomståenderegeln i ”onödan” vid upplägg som utgör särskilda skäl, men som tillkommit av andra orsaker än att vinna skattefördelar, borde den skattskyldige, precis som Tjernberg föreslår, ges en möjlighet att visa, att det valda upplägget, trots att det till synes ger skattefördelar, i det individuella fallet inte medför en ökad nettobehållning. Detta kan bli aktuellt exempelvis i koncerner med korsvisa äganden. Lyckas den skattskyldige visa att han inte erhåller en högre nettobehållning vid en utdelning än vid ett löneuttag borde en tillämpning av utomståenderegeln inte strida mot lagens syfte att förhindra omvandling av arbetsinkomster till kapitalinkomster.

	Det nya blir därför att karenstiden till stora delar frikopplas från de särskilda skälen både i teori och praktik, och inte som i dagsläget endast i teorin. Sammantaget minskar karenstidens betydelse avsevärt jämfört med idag. För kort utomstående ägande kan inte längre vara en grund för att inte tillämpa utomståenderegeln, det krävs något mer. Dessutom förlorar karenstiden sin betydelse vid utdelningar.

	Vad gäller bevisbördan är det rimligt att den ligger på SKV. Har den skattskyldige visat att utomstående äger del i bolaget i tillräcklig omfattning samt att denne är utdelningsberättigad bör utomståenderegeln vara tillämplig, om inte SKV kan visa att en konkret situation som utgör särskilda skäl föreligger. Det räcker alltså inte att peka på att det utomstående ägandet inte varat i fem år eller den kortare tid som bolaget varit verksamt samt att i allmänna ordalag hävda att omständigheter som ändå skulle kunna göra utomståenderegeln tillämplig saknas. (Jmfr RÅ 2001 ref 37)

	Men hur högt ska beviskravet vara? Enligt mitt sätt att se på saken, måste SKV visa på att en situation som utgör särskilda skäl verkligen föreligger. Exempelvis successiva utförsäljningar inom fem år, korsvisa äganden, avtal som gör att den utomstående inte får lika stor del av en utdelning som hans ägarandel stipulerar etc. Svepande påståenden kan aldrig vara tillräckliga.

	Däremot bör den skattskyldige ha bevisbördan för att han trots att en situation som utgör särskilda skäl föreligger inte får en större nettobehållning än om ett löneuttag skett. Kan SKV exempelvis påvisa ett korsvist ägande övergår bevisbördan till den skattskyldige som ska visa att några fördelar inte uppkommer, först därefter kan utomståenderegeln tillämpas i det aktuella fallet.

	Frågan, om vilka omständigheter som skulle kunna uppväga ett för kort utomstående ägande, blir därmed överflödig. Invändningar om när bolaget börjar visa vinst samt vilken lön de aktiva delägarna tagit ut förlorar därmed i relevans. Likaså skatteverkets invändning om att vad som intjänats ett år inte nödvändigtvis redovisas detta år. Detsamma blir fallet med om bolaget rent faktiskt bedriver någon verksamhet eller inte. Diskussionen förlorar i aktualitet, vilket gör att man slipper en massa gränsdragningsproblem. Finns utdelningsbara medel i bolaget eller om andelarna säljs med vinst gäller det ovan sagda oavsett om bolaget bedriver verksamhet eller ej. 





Bilaga A

57 kap. 5 § 1 st. IL Utomståenderegeln



Om utomstående, direkt eller indirekt, i betydande omfattning äger del i företaget och, direkt eller indirekt, har rätt till utdelning, skall en andel anses kvalificerad bara om det finns särskilda skäl. Vid bedömningen skall förhållandena under beskattningsåret och de fem föregående beskattningsåren beaktas.
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