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Summary

The 3:12 rules, found in Chapter 57 of the Swedish Income Tax Act
(1999:1229), consists of special tax rules which apply to active owners in
closely held corporations (famansféoretag). The rules aim to prevent active
owners from transforming salary income into lower taxed capital income. If
passive owners have an ownership of at least 30 % of the shares, income
shifting is no longer beneficial. Therefore, the outsider rule (utomstdende-
regeln) constitutes an exception to the 3:12 rules. If the incentive for income
shifting remains despite the external ownership, special reasons (sdrskilda
skdl) against applying the outsider rule can be considered to exist. This es-

say aims to examine what constitutes special reasons.

In the legislative history of the outsider rule, examples are given of what
could constitute special reasons. An analysis of the given examples shows

that some of them are difficult to unify with the purpose of the provision.

In 2021, the Supreme Administrative Court ruled in a case regarding special
reasons, HFD 2021 ref. 40. Passive owners had a substantial ownership of
the shares in the company and always received dividends that exceeded the
shareholding. Due to the existence of two classes of shares and contractual
terms regarding the company’s financial profit sharing, the Supreme Admin-
istrative Court applied the provision of special reasons. An analysis of the
ruling shows that the income shifting was not beneficial for the active own-
ers. In my opinion, the ruling means a liberal legal interpretation of special
reasons, which in turn reduces the scope for the applicability of the outsider
rule. The thesis shows that it is difficult to determine the range for special
reasons. According to me, the ruling in HFD 2021 ref. 40 creates a greater
unpredictability of what special reasons can include. If income shifting is
not financially beneficial, special reasons should not be considered to exist
and the outsider rule should be applicable. Otherwise, the adjudication pro-

cess does not correspond with the purpose of the provision.



Sammanfattning

De s.k. famansforetagsreglerna i 57 kap. IL syftar till att motverka att aktiva
deldgare omvandlar arbetsinkomster till ldgre beskattade kapitalinkomster.
Nar utomstdende passiva deldgare dger viss andel av bolaget blir en in-
komstomvandling inte lingre fordelaktig. I 57 kap. 5 § finns dérfor en un-
dantagsregel frin de sdrskilda beskattningsreglerna i 57 kap. IL, den s.k.
utomstdenderegeln. Om incitamentet till inkomstomvandling kvarstir trots
att utomstéende dger viss andel av bolaget, finns det 1 lagtexten en mojlighet
att beakta om det finns sédrskilda skl mot att tillimpa bestammelsen. Upp-

satsen amnar utreda inneborden av rekvisitet sarskilda skal.

I forarbetena till utomstdenderegeln ges exempel pé vad som skulle kunna
utgora sdrskilda skdl. Uppsatsens utredning visar dock att ndgra av dessa

exempel dr svara att motivera mot bakgrund av bestimmelsens syfte.

I HFD 2021 ref. 40 hade utomstidende dgare under lang tid dgt en stor andel
av aktierna 1 bolaget och alltid fatt utdelning som 6versteg andelsinnehavet.
Trots detta anségs sirskilda skil foreligga pa grund av forekomsten av olika
aktieslag och avtalsbestimmelser om bolagets resultatférdelning. En analys
av avgorandet visar att det dr svart att se pd vilket sétt det skedde en formén-
lig inkomstomvandling. Mélets utgang innebédr enligt min mening en ut-
vidgning av rekvisitet siarskilda skil, vilket 1 sin tur minskar utrymmet for
utomstaenderegelns tillimplighet. Uppsatsens utredning visar att det dr svart
att sdga var grinsen for sirskilda skél gar. HFD 2021 ref. 40 skapar enligt
min mening en storre ofdrutsebarhet kring vad som kan omfattas av rekvisi-
tet. Nér en aktiv deldgare inte far en ekonomisk vinning av att inkomstom-
vandla, bor sdrskilda skél inte foreligga och utomstidenderegeln ska vara
mojlig att tillimpa. Annars stimmer inte bestimmelsens tillimpning i prak-

tiken dverens med regelns syfte.



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Foretag med endast ett fatal dgare dr en vanlig foreteelse 1 Sverige. Civil-
rattsligt behandlas alla aktiebolag 1 princip pa samma sétt, oavsett hur
manga dgare bolaget har. Mellan en deldgare och ett aktiebolag anses det
normalt sett foreligga ett civilrittsligt tvipartsforhdllande, eftersom ett bolag
ar en juridisk person som sjilvstindigt bade kan forvérva rittigheter och dta
sig skyldigheter. Nar dgandet och beslutanderitten 1 ett bolag endast ligger
hos en eller ett fital personer, existerar dock inte nagot egentligt tvéparts-
forhallande. Detta innebdr bland annat att dgarna skulle kunna utnyttja de
skillnader som idag foreligger mellan beskattning av tjénste- respektive ka-
pitalinkomster for att minimera skatteeffekten. P4 grund av detta har det
inom skatterdtten sedan ldnge funnits sirskilda bestaimmelser for bolag som
i skatterittslig lagtext definieras som fimansforetag.! Dessa s.k. 3:12-regler
ar idag placerade 1 57 kap. inkomstskattelagen (1999:1229), IL. Bestdmmel-
serna syftar till att motverka att deldgare omvandlar arbetsinkomster till
lagre beskattad utdelning alternativt kapitalvinst vid avyttring 1 fall dar bo-
lagets resultat frimst kan antas bero pa deldgarnas arbetsinsatser.” Bestdm-
melserna innebér att viss del av erhéllen utdelning eller kapitalvinst ska bes-

kattas i en sérskild intiktspost i inkomstslaget tjanst.

Incitamentet for aktiva deldgare att omvandla sina arbetsinkomster till kapi-
talinkomster upphor ofta nér passiva utomstdende dger en viss andel av bo-
laget. Utdelning och kapitalvinst méste 1 sa fall tillfalla 4ven dessa deldgare
och inkomstomvandlingen blir dirmed inte lingre fordelaktig.* P4 grund av
detta har det inforts en undantagsregel 1 57 kap. 5 § IL, den s.k. utomstéen-
deregeln. Om samtliga rekvisit 1 bestimmelsen dr uppfyllda ska de aktiva

deldgarna inte lingre omfattas av de sérskilda 3:12-reglerna. Det kan dock

! Tjernberg (2019) s. 13 och 16.

2 Prop. 1989/90:110 s. 467; Tivéus (2019) s. 16.
3 Se nirmare avsnitt 2.2.

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



finnas fall dar rekvisiten 1 utomstdenderegeln 1 ett forsta lage ar uppfyllda,
men incitamentet till inkomstomvandling kvarstar. I lagtexten har det darfor
inforts en mojlighet att beakta om det finns sérskilda skdl mot att tilldmpa

bestammelsen.

I forarbetena till utomstdenderegeln ges exempel pé vad som skulle kunna
utgora sarskilda skél. Upprikningen framstar dock inte som uttommande.’
Under hosten 2020 avgjorde kammarrdtten 1 Stockholm ett mél avseende
sdrskilda skil.® I mélet hade utomstéende passiva dgare under lang tid dgt en
stor andel av aktierna 1 bolaget och alltid fatt utdelning som dversteg andels-
innehavet. P4 grund av att sdrskilda skdl ansdgs foreligga, beskattades den
skattskyldige trots detta enligt sdrreglerna i 57 kap. IL. Domstolens resone-
mang och utgingen 1 malet orsakade mig huvudbry. Detta féranledde mig
att inom ramen for en fordjupningskurs i1 allmén foretagsbeskattning skriva
en kortare uppsats om d@mnet. Avgorandet 6verklagades och 1 juni 2021 kom
Hogsta forvaltningsdomstolens, HFD:s, dom, numera publicerad som HFD
2021 ref. 40. Aven om HFD:s domskil avviker frdn kammarrittens moti-
vering 1 nagra avseenden, blev utgangen 1 malet densamma. Utgingen kan
sdgas skilja sig fran vad man tidigare ansig utgjorde sdrskilda skil mot att
tillimpa utomstaenderegeln 1 57 kap. 5 § IL. Detta vickte mitt intresse for

en djupare utredning av rekvisitet.

1.2 Syfte och fragestallningar

Uppsatsen syftar till att utreda och analysera rekvisitet sarskilda skél 1 57
kap. 5 § IL, den s.k. utomstaenderegeln. Rekvisitet kan genom sin vaga ut-
formning och de knappa forarbetsuttalandena ge upphov till oklarheter och
tillimpningssvérigheter. Detta har inte minst visat sig genom Hogsta for-
valtningsdomstolens avgérande den 24 juni 2021, HFD 2021 ref. 40. Jag
amnar 1 uppsatsen utreda rekvisitets tillimplighet och identifiera risker med

bade lagtextens utformning och réttstillampningen.

5 Prop. 1989/90:110 s. 468 och 704.
¢ Kammarritten i Stockholm, dom 2019-09-25 i mél 521-523-19.



For att uppfylla uppsatsens syfte uppstills foljande fragestallningar:
— Vad kan utgora sérskilda skél 1 utomstdenderegeln?
— Hur forhaller sig HFD 2021 ref. 40 till tidigare uttalanden betraf-
fande sérskilda skal?
— Hur forhéller sig tolkningen och tillampningen av sérskilda skél

till utomstienderegelns syfte?

1.3 Avgransningar

P4 grund av bade pedagogiska skédl och ramar for uppsatsens omfattning har
uppsatsen varit foremal for ett antal avgridnsningar. Uppsatsen fokuserar pa
rekvisitet sirskilda skil 1 utomstaenderegeln. For att ge ldsaren storre forsta-
else och sdtta uppsatsens fragestdllningar betrdffande sdrskilda skél 1 ett
rttsligt sammanhang, behandlas 3:12-reglerna inledningsvis dversiktligt i
kapitel tva. I 57 kap. IL finns bdde bestimmelser som definierar skatterétts-
liga begrepp och sidrskilda klyvningsbestimmelser betrdffande hur t.ex. ett
visst gransbelopp ska berdknas och hur olika belopp ska beskattas i olika
inkomstslag. Dessa bestimmelser behandlas dock inte grundligt. Lisaren
forutsétts séledes vara bekant med bestimmelserna sedan tidigare. Bestdm-
melserna i 57 kap. IL géller for flera olika typer av juridiska personer. Upp-

satsen behandlar dock endast famansforetag 1 form av aktiebolag.

Samtliga av utomstédenderegelns rekvisit behandlas 1 uppsatsens tredje kapi-
tel. Rekvisiten behandlas tdmligen Gversiktligt och avser inte att ge ldsaren

en djupgéende analys.

Betriaffande uppsatsens forsta fragestillning, vad som kan utgora sirskilda
skél, undersoks grianserna for rekvisitet 1 avsnitt 4.4. Avsnittet redogor for
ett stdllningstagande frdn Skatteverket, utreder nérstiendekretsen och stiftel-
ser samt refererar det senaste forhandsbeskedet fran Skatterdttsnimnden,
SRN. Det finns sdkerligen fler exempel pé situationer som mdjligen skulle
kunna falla inom rekvisitet sdrskilda skil. Uppsatsen avser inte att vara ut-
tommande 1 denna del, utan endast belysa ndgra grinsdragningsproblem

som gor sig gillande vid bedomningen av sérskilda skél.



Mot bakgrund av uppsatsens syfte och fragestéllningar har det varit nédvén-
digt att definiera nagra finansiella termer som i forarbetena till 1990-1991
ars skattereform anges som exempel pé situationer da sarskilda skél kan
anses foreligga. Dessa instrument beskrivs endast dversiktligt for att kunna
konstruera praktiska exempel pa de kringgdendesituationer som lagstiftaren
menar skulle kunna uppsta. Uppsatsen gar dirmed inte ndrmare in pa olika
associationsrittsliga sporsmél. Reservation gors for att framstéllningen 1

denna del endast 4r summarisk.

1.4 Metod och material

Vid uppsatsens forfattande krdavs en metod dels for att kunna identifiera vil-
ket material som &r relevant, dels for att kunna uppfylla uppsatsens syfte och
besvara dess fragestdllningar. Réattsdogmatisk metod har valts for detta &n-
damal. Metoden utgar frdn de allmént accepterade réttskdllorna lagstiftning,
lagforarbeten, prejudikat och doktrin for att beskriva och systematisera gil-
lande rétt.” Rittsdogmatisk metod ar emellertid begrinsad i vissa avseenden
som hdmmar ett uppfyllande av uppsatsens syfte. Av denna anledning har
dven en rittsanalytisk metod anvints. Denna metod mojliggér en anvéind-
ning av bade Skatteverkets material och SRN:s forhandsbesked samt en kri-
tisk analys av HFD 2021 ref. 40. Den rittsanalytiska metoden innebdr, till
skillnad fran den réittsdogmatiska metoden, att det inte endast méste finnas
en ritt 10sning pa ett juridiskt problem. Uppsatsens tredje fragestéllning,
avseende forhallandet mellan utomstdenderegelns syfte och tolkningen av
sarskilda skél, innebdr att uppsatsen dven far ett visst inslag av rattspolitisk

argumentation.’

Uppsatsen tar sin utgdngspunkt i1 lagtextens lydelse och forarbetena till
1990-1991 ars skattereform. For att besvara samtliga av uppsatsens frage-
stdllningar har det dven varit nddvandigt att studera réttsfall. Uppsatsen fo-

kuserar pé det senaste avgorandet fran HFD betraffande sérskilda skél, HFD

7 Sandgren (2021) s. 46 och 51 f.; Jfr Kleineman (2018) s. 21.
8 Jfr Sandgren (2021) s. 53 ff.



2021 ref. 40. For att fa battre forstaelse for referatet infor en kritisk analys
av avgorandet, har jag begért ut och studerat nagra utvalda aktbilagor till
HFD:s dom. Fyra andra notis- och referatmédl frdn HFD analyseras ocksa
mer Oversiktligt. Urvalet baseras pa att det dr 1 dessa mél som HFD diskute-
rat sdrskilda skél mot att tilldimpa utomstdenderegeln. Uppsatsen avgransar
sig till att endast studera avgoéranden fran hogsta instans eftersom &vriga
avgoranden inte dr prejudicerande.’ DA det, vid tidpunkten for uppsatsens
forfattande, senaste avgorandet betriffande sdrskilda skdl kommer fran
SRN, har jag valt att &ven behandla detta. Slutligen har d&ven material i form
av litteratur anvénts for att uppfylla uppsatsens syfte. Medveten om att litte-
ratur har ett relativt svagt réttskéllevirde, fokuserar anviandningen av detta
material pd forfattarnas argumentationer.'® Jag har dven haft ambitionen att
sOka material och killor som forklarar ndgra finansiella termer sd att jag kan
omsitta de exempel som anges for sérskilda skil 1 forarbetena till praktiska
exempel. Jag reserverar mig ddremot for att jag inom ramen for denna upp-
sats inte haft mojlighet att till fullo inhdmta uttommande kunskap. Detta dr

nagot ldsaren bor beakta.

Slutligen vill jag uppmirksamma ldsaren pd att uppsatsen beaktar lagtexten
enligt dess lydelse fore den 1 januari 2022. Vissa lagdndringar avseende
stiftelser tradde dock 1 kraft vid &rsskiftet. Forslaget diskuteras 1 avsnitt
4.4.4. Beslut om att anta regeringens forslag togs av riksdagen den 1 de-

cember 2021.!!

1.5 Forskningslage

Mot bakgrund av att 3:12-reglerna varit foremal for diskussion pd grund av
dess komplexitet sedan bestimmelserna infordes, finns det en del tidigare

svensk skatteforskning betrdffande famansforetagsreglerna. Den enligt mig

? Observera att det ir mdjligt att analysera och kritisera den argumentation som fors av en
prejudicerande instans. Aven om beslutet ir “ritt” i formell mening behdver det inte vara
det “’bista beslutet”, jfr Sandgren (2021) s. 87 f.

10 Jfr Sandgren (2021) s. 48; Kleineman (2018) s. 28.

'Se rskr. 2021/22:73.



mest framtridande pé detta forskningsomrade dr Mats Tjernberg'? och av-
handlingen Famansaktiebolag — en skatterdttslig studie om alternativen
sdrreglering och allmdn reglering for beskattning av famansaktiebolag och
dess dgare m.fl. fran 1999. Eftersom skatterétten priaglas av en hog forand-
ringstakt, har dock Tjernbergs efterféljande larobocker och artiklar pa om-

radet varit av storre vikt vid forfattandet av denna uppsats.'3

Aven bestimmelsen i 57 kap. 5 § IL har varit foremal for utredning i bade
bocker och artiklar. Denna forskning har 1 olika avseenden kritiserat tolk-
ningen och tillimpningen av samtliga rekvisit i utomstdenderegeln.'* HFD
2021 ref. 40 har analyserats av UIf Tivéus' i en artikel i Skattenytt.'® Rétts-
fallet har dven diskuterats under tvd seminarium 2021 anordnade av Lunds
skatteakademi respektive Skatterdttsligt forum. Utomstdenderegeln och sir-
skilda skél har dock inte varit foremél for omfattande utredning. Jag ser dér-
for bade utrymme och ett behov av fortsatt skatterittslig forskning pa detta
omrade. Mig veterligen har ingen dnnu sdrskilt utrett rekvisitet sarskilda
skél 1 utomstienderegeln och diskuterat hur vél tolkningen och tillimpning-

en av bestimmelsen stimmer dverens med regelns syfte.

1.6 Disposition

Kapitel tva innehaller en allmédn redogorelse for 3:12-reglerna for att skapa
en djupare forstielse och sitta fragestdllningarna 1 ett sammanhang. Kapitlet
behandlar bade syftet med sérregleringen, sérskilda skatterdttsliga definit-
ioner av begrepp som kommer att forekomma 1 stor utstrdckning 1 hela upp-

satsen samt en redogorelse for centrala bestimmelsers tillimpning.

Kapitel tre innehaller en allmén 6versikt av utomstdenderegeln 1 57 kap. 5 §

IL. Kapitlet behandlar forutsdttningarna for att utomstdenderegeln ska bli

12 Professor i offentlig ritt, skatteritt, vid Lunds universitet.

13 Se t.ex. Tjernberg (2019); Tjernberg (2018a); Tjernberg (2006).

14 Se t.ex. Tivéus (2019); Rydin, Bavall och Bartels (2016); Nilsson och Bartels (2014);
Watz (2008); Magnusson (2004).

15 Forfattare samt medgrundare och partner i Unum Tax.

16 Tivéus (2021).



tillimplig och redogor for bestimmelsens rekvisit utifrdn bdde lagtext, litte-

ratur och rattsfall.

Kapitel fyra behandlar uppsatsens huvudomrade: sérskilda skil i utomstéen-
deregeln. Kapitlet redogér, mer grundldggande &n bestimmelsens Gvriga
rekvisit, for hur sarskilda skél har diskuterats och tolkats i olika rittskallor.
Da forarbetena endast ndimner exempel pa vad som skulle kunna utgora sér-
skilda skél, men inte redogor varfor sa ér fallet, har jag forsokt att visa ex-
empel pa hur samtliga exempel 1 praktiken skulle kunna utgdra ett kringga-
ende av syftet med utomstaenderegeln. Direfter aterger kapitlet for ett antal
rattsfall som behandlar sdrskilda skél. Avsnitt 4.3 gar sedan mer grundligt
genom HFD 2021 ref. 40. Avsnittet redogor for bakgrunden till malet, par-
ternas argumentation, samtliga instansers beddmning samt egna reflektioner.
Kapitlet avslutas darefter med ett avsnitt dir en diskussion fors om var grén-
sen for sdrskilda skél gar. Efter detta avsnitt bor ldsaren erhéllit de kunskap-

er och den information som uppsatsens avslutande analys kréver.

Kapitel fem innehaller uppsatsens avslutande analys och slutsatser. Kapitlet
utreder och besvarar uppsatsens fragestéllningar utifrdn det material uppsat-
sen tidigare presenterat. Med utgéngspunkt i analysens diskussion avslutas
kapitlet med en redogorelse for vilka slutsatser som dr mojliga att dra efter

uppsatsens utredning samt oklarheter som fortfarande kvarstar.



2 Famansforetagsreglerna

2.1 Bakgrund och syfte till en sarreglering

De sérskilda 3:12-reglerna, som idag &r placerade 1 57 kap. IL, infordes 1
samband med 1990-1991 &rs skattereform.!” Detta var motiverat mot bak-
grund av inférandet av en uppdelning 1 olika inkomstslag och olika skatte-
satser for kapital- respektive arbetsinkomster.!® Kapitalinkomster beskattas
enligt 65 kap. 7 § IL med en proportionell skatt pa 30 %. Forvirvsinkomster
beskattas 1 stillet enligt en progressiv skatteskala. Forutom en kommunal-
skatt pa ca 32 % far en person med hoga inkomster betala 20 % statlig in-
komstskatt pa inkomster over den s.k. skiktgriansen, se 65 kap. 3 och 5 §§
IL. Detta medfor alltsd en marginalskatt pa ca 52 %.!° Deldgare i s.k. fa-
mansforetag ansdgs, pa grund av avsaknaden av ett reellt tvapartsforhal-
lande, ha stora mojligheter att beskatta s& mycket av inkomsterna som moj-

ligt i inkomstslaget kapital och dirmed uppna stora skattefordelar.2°

Syftet med en sdrreglering for aktiva deldgare 1 fimansforetag dr alltsa att
forhindra att hogbeskattad arbetsinkomst tas ut som ldgre beskattad kapi-
talinkomst. I stéllet vill lagstiftaren uppna ett tillfredsstidllande beskattnings-
resultat som uppfyller de grundlidggande principerna inom det svenska skat-

tesystemet: principerna om neutralitet och likformighet.?!

Neutralitetsprin-
cipen innebér att skattereglerna inte ska styra den skattskyldiges val mellan
olika handlingar. Likformighetsprincipen innebdr att jimforbara fall ska
beskattas pé ett likartat sitt. Principerna har ett ndra samband genom att

neutraliteten 6kar nir skattereglerna blir mer likformiga.?

17 Bestéimmelserna infordes ursprungligen i 3 § 12 mom. lag (1947:576) om statlig in-
komstskatt, SIL. Det dr hérifran uttrycket ’3:12-reglerna” kommer, som lever kvar 4n idag.
18.SOU 2002:52 s. 109.

¥ Lodin m.fl. (2021a) s. 103 f.

20S0U 2002:52 s. 109.

210U 2002:52 s. 110.

2 Lodin m.fl. (2021a) s. 42 f.

10



Famansforetagsreglernas ursprungliga syfte var att beskattningen av de ak-
tiva deligarna ska vara likformig med lontagares.> Bade famansforetaga-
rens och lontagarens inkomster &r till stor del ett resultat av personens ar-
betsinsatser. For famansforetagaren maste hiansyn dock édven tas till kapi-
talinkomstbeskattningen eftersom det, forutom arbetsinsatser, ofta krdvs
dgarkapital for att kunna driva ett bolag. Beskattningsreglerna 1 57 kap. IL &r
sdledes utformade for att avgora till vilket inkomstslag som vinsterna 1 ett
famansforetag hor. Vinsterna kan ndmligen bestd bade av avkastning pa
tillgdngar 1 bolaget, kapitalinkomster och avkastning pa arbetsinsatser. Pa
grund av svarigheter med att avgora vilket ursprung inkomsten har samt att
det kan forekomma ett mellanting mellan de tva inkomstslagen dr reglerna

schablonmissigt utformade.?*

2.2 Tillampning

Reglerna 1 57 kap. IL innebir 1 huvudsak att sddana kapitalinkomster som
lagstiftaren anser egentligen utgdr ersittning for nedlagda arbetsinsatser ska
beskattas i en sirskild intéiktspost i inkomstslaget tjinst.>> Vem bestimmel-
serna ska tillimpas pa avgrdansas genom definitioner av vissa sérskilda skat-

terdttsliga begrepp.

Vad som avses med ett fdimansforetag definieras 1 56 kap. 2 § IL. Enligt den
forsta punkten 1 bestimmelsen avses med ett fimansforetag aktiebolag och
ekonomiska foreningar dér fyra eller farre deldgare dger andelar som mots-
varar mer dn 50 procent av rosterna for samtliga andelar i foretaget. En per-
son och dennes nérstdendekrets ska vid denna beddmning anses som en de-
ldgare, 56 kap. 5 § IL.% En deligare definieras i 56 kap. 6 § forsta stycket IL

som en fysisk person som, direkt eller indirekt, dger eller pad liknande sétt

2 Det kan dock anmérkas att lagindringar medfort att det numera kan vara fordelaktigt att
omfattas av de sirskilda famansforetagsreglerna. Detta eftersom det kapitalbeskattade ut-
rymmet har 6kat, Ilonesummeregeln har blivit mer forménlig och kapitalvinster ska endast
tas upp till tva tredjedelar, se 57 kap. 11, 16—17 och 21 samt 21 §§ IL. Jfr Tjernberg (2019)
s. 98; Tivéus (2019) s. 19.

250U 2002:52 s. 111 ff.; Tivéus (2019) s. 17.

% Tjernberg (2019) s. 19.

26 Nirstdendekretsen definieras i 2 kap. 22 § IL; se dven avsnitt 4.4.3.
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innehar andelar 1 foretaget. Enligt 56 kap. 3 § IL kan aktiebolag vars aktier

ar upptagna till handel pa en reglerad marknad inte vara famansforetag.

Forutom grunddefinitionen av ett fimansforetag 1 56 kap. 2 § IL, géller dven
en kompletterande utvidgad definition i 57 kap. 3 § andra stycket IL. Agare
som sjdlva eller genom nagon nérstaende ar eller har varit verksamma 1 fore-

taget 1 betydande omfattning ska anses som en enda delédgare.

For att bestimmelserna 1 57 kap. IL ska bli tillampliga ska de aktuella ande-
larna utgora s.k. kvalificerade andelar. Vad som avses med kvalificerad an-
del anges 1 tre punkter 1 57 kap. 4 § IL. En andel ar kvalificerad under forut-
sattning att andelségaren eller ndgon nérstdende under beskattningséret eller
nagot av de fem foregdende beskattningséren varit verksam 1 betydande om-
fattning 1 foretaget eller 1 ett annat fimansforetag som bedriver samma eller
likartad verksamhet. En andel dr ocksa kvalificerad om andelsdgaren eller
ndrstdende varit verksam 1 betydande omfattning 1 ett av foretaget dgt fa-

mansforetag.

Vad som krévs for att anses verksam 1 betydande omfattning stdr inte angi-
vet 1 lagtexten. Vigledning far darfor hdmtas fran forarbeten och rétts-
praxis.?’ Enligt motiven till bestimmelsen anses en person vara verksam i
betydande omfattning nir personen har haft stor betydelse for vinstgenere-
ringen i foretaget.?® Vid denna bedémning ska, enligt Skatteverket, hinsyn
tas till foretages storlek, verksamhet, organisation och dvriga omsténdighet-
er.?? Vad som innefattas i att vara verksam i betydande omfattning har ut-
vidgats med tiden.*® Det kan nidrmast sigas finnas en presumtion for att en
deldgare ar verksam 1 betydande omfattning nér personen arbetar i fimans-

foretaget.

27 Jfr t.ex. Tjernberg (2018b) s. 55 och 97; Lodin m.fl. (2021b) s. 584.

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

2 SKV A 20159 s. 4.

30 Se t.ex. RA 2007 not. 94; RA 2010 ref. 102; HFD 2013 ref. 11 I; HFD 2018 ref. 31; An-
dersson m.fl. (2019) s. 60; Rydin, Bavall och Bartels (2016) s. 87; Tjernberg (2019) s. 62.
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Aven betriffande rekvisitet samma eller likartad verksamhet har en 1angtga-
ende praxis formats av HFD genom ett stort antal mal.3! Syftet med be-
stimmelsen var enligt forarbetena att triffa situationer dd en verksamhet
flyttas mellan bolag och upparbetad arbetsinkomst sparas 1 ett vilande bo-
lag.?? Reglerna i 57 kap. IL ska alltsd inte kunna kringgds genom att verk-
samheten 1 ett bolag flyttas Gver till ett nytt bolag for att dérefter sélja det
forsta bolaget eller genom att dela upp en verksamhet i olika bolag.®>’ P4
grund av dndringar 1 bestimmelsens lydelse blev tilldampningsomradet nagot
oklart. I stéllet har réttsliget fortydligats genom praxis.* I HFD 2012 ref. 67
IT uttalar domstolen, mot bakgrund av syftet med bestimmelserna 1 57 kap.
IL, att det krdvs ett 4garsamband for bestimmelsens tillamplighet. Bedom-
ningen av samma eller likartad verksamhet kan numera néstan sigas ha fétt
en sadan extensiv tillimpning att 1 princip all typ tillgingsoverforing fran ett
bolag dir dgarna haft kvalificerade andelar ”smittar” vidare genom bestam-

melsen, vare sig det handlar om verksambhet, kapital eller kunskap.>

Som huvudregel ska beskattning pa utdelningar och kapitalvinster pa ande-
lar 1 onoterade foretag tas upp till fem sjittedelar 1 inkomstslaget kapital, 42
kap. 1 och 15 a §§ IL. Den statliga inkomstskatten pa kapitalinkomster ar 30
% enligt 65 kap. 7 § IL. Med en kvotering pa fem sjéttedelar innebdr detta
en effektiv skattesats pd 25 %.

Vid innehav av kvalificerade andelar 1 ett fimansforetag sker beskattningen
1 stéllet enligt bestimmelserna 1 57 kap. IL. Utdelningar och kapitalvinster
upp till ett visst faststéllt gransbelopp ska tas upp till tva tredjedelar i in-
komstslaget kapital, vilket innebér en effektiv skattesats pa 20 %. Reste-
rande del som Overstiger grinsbeloppet ska 1 stéllet tas upp 1 inkomstslaget
tjénst, se 57 kap. 20 och 21 §§ IL. Det finns dock tva takregler som begrén-

sar hur mycket som ska beskattas 1 inkomstslaget tjanst. Forenklat kan ségas

31 Se t.ex. RA 1999 ref. 28, RA 2007 not. 66, RA 2010 ref. 11 I-V, HFD 2011 ref. 75 och
HFD 2013 ref. 35.

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

3 Tivéus (2019) s. 60.

34 Lodin m.fl. (2021b) s. 403.

35 Jfr t.ex. Tjernberg (2019) s. 68 f.; Rydin och Nilsson (2014) s. 490.
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att ndr 90 respektive 100 inkomstbasbelopp tagits upp i inkomstslaget tjinst,
ska resterande del av utdelning och kapitalvinst tas upp i1 inkomstslaget ka-

pital utan kvotering, se 57 kap. 20 a och 22 §§ IL.

Bilden nedan illustrerar hur beskattningen fordelas mellan de olika aktiesla-

gen.3®

. Utdelning/Kapitalvinst Utdelning/Kapitalvinst
Lon Kvalificerade andelar Onoterade andelar

30 %
[Inkomst av kapital
> 90/100 IBB

32-52 % Ca52 % 25 %
Inkomst av tjdnst Inkomst av tjdnst Inkomst av kapital

20 %
Inkomst av kapital

3¢ Illustrationen &r inspirerad av foreldsningsmaterial frin Peter Nilsson, skattejurist pa
KPMG och adjungerad professor vid Lunds universitet.
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3 Utomstaenderegeln

3.1 Inledning

De aktiva deldgarnas incitament till inkomstomvandling motverkas nér s.k.
utomstaende dger andelar 1 faimansforetaget 1 viss omfattning och har ratt till
utdelning eftersom en del av bolagets vinst dd gér till de utomstaende.’” Nar
inkomstomvandling inte dr fordelaktigt, &r det inte lingre motiverat att be-
skatta aktiva deldgare enligt de sérskilda reglerna 1 57 kap. IL. Det har dér-
for infors en undantagsregel 1 57 kap. 5 § IL som innebér att den aktiva del-
dgarens andelar inte lingre ska anses vara kvalificerade andelar och 3:12-
reglerna ska ddrmed inte ldngre tilldimpas. Denna undantagsregel kallas for

utomstdenderegeln. Bestimmelsens forsta stycke lyder:

Om utomstaende, direkt eller indirekt, i betydande omfattning 4ger del i fore-
taget och, direkt eller indirekt, har rétt till utdelning, ska en andel anses kvali-
ficerad bara om det finns sérskilda skil. Vid bedémningen ska forhallandena
under beskattningsaret och de fem féregaende beskattningsaren beaktas.

I forarbetena till bestimmelsen anges att med utomstdende dgande i1 “bety-
dande omfattning” avses en dgarandel om minst 30 %. Enligt motiven var
det vid denna dgarandel som risken for inkomstomvandling minskade ef-
tersom de aktiva dgarnas andel av utdelning och kapitalvinst skulle bli
mindre in nettobehéllningen av ett motsvarande loneuttag.’® Eftersom syftet
med 3:12-reglerna, att forhindra inkomstomvandling, motverkades med det
utomstaende dgandet, motiverades dirmed ett undantag frin bestimmelser-
nas tillimpning. Om utomstédenderegeln ar tilldmplig sker beskattning 1 stél-
let fullt ut 1 inkomstslaget kapital och kvoteras till fem sjéttedelar enligt 42
kap. 15 a § IL.

P& grund av risken for att utomstdenderegeln utnyttjas for att kringgd 3:12-
reglerna dr det den skattskyldige som ska visa att forutsdttningarna for ut-

omstaenderegelns tillimplighet dr uppfyllda genom att utomstaendes andel i

37 Prop. 1989/90:110 s. 468.
38 Prop. 1989/90:110 s. 468.
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foretaget och omstindigheterna 1 6vrigt varit sddana att utdelning eller ka-
pitalvinst inte medfor en storre nettobehdllning &n ett motsvarande loneut-

tag.>’

3.2 Forutsattningar for
utomstaenderegelns tillamplighet

3.2.1 Vem raknas som utomstaende?

Vem som anses vara utomstaende definieras negativt 1 57 kap. 5 § tredje
stycket IL genom att ange vem som inte rdknas som utomstaende. Bestim-

melsens tredje stycke lyder enligt foljande:

Ett foretag ska anses dgt av utomstaende utom till den del det dgs av fysiska
personer som

1. dger kvalificerade andelar i foretaget,

2. indirekt dger andelar i foretaget som hade varit kvalificerade om de &dgts di-
rekt, eller

3. dger kvalificerade andelar i ett annat famansforetag som avses i 4 § eller
andelar i ett fimanshandelsbolag som avses i den paragrafen.

Bestdmmelsens lydelse innebédr att det inte endast ar fysiska personer som
kan betraktas som utomstdende dgare. Séledes kan t.ex. dven dddsbon och
stiftelser vara utomstiende, liksom eventuella andra juridiska personer. For
att motverka kringgdenden trddde dock nya bestimmelser betrdffande stif-
telsefallen 1 kraft vid arsskiftet som bland annat innebir att vissa stiftelser

inte ska riknas som utomstiende.*°

Enligt 2 kap. 2 § IL likstélls motsvarande utldndska foreteelser med de ter-
mer och uttryck som anvénds 1 IL. Detta innebér t.ex. att utlindska fysiska
personer kan betraktas som utomstaende. Enligt HFD 2012 not. 25 och HFD
2013 ref. 35 ska det goras ett hypotetiskt test av om de utlindska fysiska
personernas innehav hade varit kvalificerade, dven om reglerna om utdel-

ning och kapitalvinst inte &r tillimpliga p&4 dem.*!

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

40 Prop. 2021/22:27; rskr 2021/22:73 Se mer om stiftelsefallen och sérskilda skl i avsnitt
444,

41 Ifr dven Tjernberg (2019) s. 101; Nilsson och Bartels (2014) s. 680 f.
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HFD tolkar ordalydelsen av vad som avses med utomstidende édgare strikt,
vilket bland annat framgér av RA 2009 ref. 53. I méilet var personen i friga
verksam 1 famansforetaget 1 betydande omfattning, men ansags trots detta
vara en utomstéende dgare eftersom denne innehade aktier 1 form av lager-

tillgdngar, som inte kan vara kvalificerade andelar.*?

Aven om beskattningsaret och de fem foregiende beskattningsaren ska be-
aktas vid bedomningen av utomstdenderegelns tillimplighet, kan det i prak-
tiken foreligga en tiodrig karenstid innan bestdmmelsen dr mojlig att till-
lampa. Detta dr en konsekvens av att det utomstdende dgandet ar knutet till
om deldgaren har kvalificerade andelar och inte till om personen dr verksam
1 betydande omfattning, se hértill HFD 2014 ref. 2. En deldgare som upphor
att vara verksam 1 betydande omfattning, innehar fortfarande kvalificerade
andelar enligt karenstiden 1 57 kap. 4 § IL. Forst efter denna karenstid be-
doms deldgaren vara utomstaende. Enligt karenstiden 57 kap. 5 § IL blir
dock inte utomstaenderegeln tillamplig forrdn utomstaende &gt andelar un-

der de fem foregdende beskattningsaren.*?

Nya bestammelser tillkom 2019 betrdffande dgarskiften mellan nérstdende i
famansforetag. En ny bestimmelse, 57 kap. 4 a § IL, infordes och innebir
att en andel 1 ett fdimansforetag under vissa forutsittningar inte ska vara kva-
lificerad enbart pa grund av att en nirstdende dr verksam 1 ett annat foretag
som bedriver samma eller likartad verksamhet. 2019 ars lagstiftning foran-
ledde dven forandringar i utomstdenderegeln genom inforandet av ett nytt
fjarde stycke. Den nya bestaimmelsen 1 57 kap. 4 a § IL kunde ndmligen leda
till att utomstdenderegeln fick ett vidare tillimpningsomrade. Vid tillimp-
ningen av utomstdenderegeln ska undantaget i 57 kap. 4 a § IL déarfor bort-
ses fran. Detta innebdr att Overlatarens andelar efter ett dgarskifte aldrig kan

medfora att utomstiende anses dga del i foretaget i betydande omfattning.**

42 Rittsfallet behandlas mer utforligt betriffande domstolens bedémning av rekvisitet sir-
skilda skél nedan i avsnitt 4.2.3.

43 Se mer om karenstiden i 57 kap. 5 § IL i avsnitt 3.2.3 nedan.

4 Prop. 2018/19:54 5. 16 och 21 f.
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3.2.2 Agande i betydande omfattning

Med utomstiende dgande i betydande omfattning avses enligt motiven till
utomstaenderegeln en dgarandel om minst 30 %. Som angetts ovan var det
vid denna grins som en inkomstomvandling inte lingre ansags fordelaktig.*’
Griansen pa 30 % utomstdende dgande har dven kommit att tillimpas 1 rétts-

praxis langt efter tiden for forarbetenas uttalande.*®

Grénsen pa 30 % andelsinnehav uttrycks alltsd inte explicit 1 lagtexten, utan
endast 1 forarbetet frdn 1990-1991 &rs skattereform. Det kan darfor diskute-
ras hur exakt gransen ar. Tjernberg dr av uppfattningen att forarbetsuttalan-
dena bor forstds 1 forhdllande till de skatte- och avgiftsbelastningar som
gillde vid tidpunkten for dessa yttranden. Grénsen pd 30 % stimmer inte
langre dverens med utomstdenderegelns syfte. Det utomstaende andelsinne-
havet bor, mot bakgrund av dagens skatte- och avgiftsbelastningar, vara
hogre dn 30 % for att en utdelning ska anses mindre formanlig dn ett mot-
svarande loneuttag.*’ Trots att det skett forandringar avseende beskattningen
bade av forvarvsinkomster och kapitalinkomster sedan motivuttalandena har
det inte skett ndgon korrigering av nivén, varken 1 nya forarbetsuttalanden
eller réttspraxis. Grinsen torde darfor numera ses som absolut.*® Denna ab-
soluta grins kan kritiseras, men samtidigt skapar det en storre forutsebarhet

for den skattskyldige.*

I HFD 2018 not. 24 konstaterade HFD att rekvisitet betydande omfattning
hénfor sig till andelsinnehavet och inte till utdelningens storlek. I méilet
motsvarade inte utdelningen andelsinnehavet nominellt eftersom det fanns
bade stam- och preferensaktier i bolaget med olika ritt till utdelning. Det
utomstaende dgandet uppgick endast till 10 %, men de utomstdende hade
sedan bolagets bildande alltid uppburit mer dn 30 % av utdelningen. Detta
saknade betydelse enligt HFD och utomstaenderegeln kunde dérfor inte till-

45 Prop. 1989/90:110 s. 468 och 704.

46 Se t.ex. RA 2009 ref. 53 och HFD 2018 not. 24.

47 Tjernberg (2006) s. 74; Tjernberg (2019) s. 98.

4 Tivéus (2019) s. 78.

4 Ifr for samma uppfattning Tjernberg (2019) s. 100.
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lampas eftersom utomstaende dgde mindre &n 30 % av andelarna i1 fAmans-

foretaget.

3.2.3 Karenstiden

Utomstienderegelns sista mening 1 forsta stycket foreskriver att forhéllan-
dena under beskattningsaret och de fem foregaende beskattningsaren ska
beaktas vid bedomningen. Enligt forarbetsuttalandena dr syftet med detta
bland annat att forhindra att successiva utforsiljningar leder till icke avsedda

skatteforméaner.>?

P& grund av lagtextens lydelse finns det tvd mgjliga tolkningar av bestdm-
melsen. Det gér att fundera 6ver om karenstiden syftar pd hela meningen 1
bestimmelsen eller om den endast ska gilla vid beddmningen av om det
foreligger sérskilda skil.’' Utifran lagtextens formulering gér det dven att
diskutera huruvida det dr ett oeftergivligt krav att utomstaende har gt ande-
lar 1 viss omfattning under hela den angivna tidsperioden. Formuleringen att
tidsperioden ska “beaktas” vid bedomningen tyder pé att kravet inte dr abso-
lut. Tjernberg menar att en mgjlig tolkning av lagtexten dr att utomstiende-
regeln kan tillimpas trots att utomstdende inte &gt 30 % av andelarna i fa-
mansforetaget under hela den foregdende feméarsperioden om det kan visas
att omstidndigheterna i det enskilda fallet innebér att det inte finns mojlighet

till en skatteforménlig inkomstomvandling.>?

I RA 2001 ref. 37 I uttalades att det inte #r ett oeftergivligt krav och att om-
standigheterna 1 ett enskilt fall undantagsvis kan foranleda att utomstdende-
regeln dr tillimplig trots att utomstdende inte dgt del 1 foretaget 1 betydande
omfattning under hela tidsperioden. I malet foreldg dock inte sddana om-
standigheter. Senare praxis visar ocksd att det néstintill dr ett absolut krav.
Undantag kan endast goras under mycket speciella omstéindigheter. I RA
2008 ref. 58 inleddes bolagets egentliga verksamhet forst efter att utomsta-

ende tradde in som deldgare 1 bolaget. Utomstaenderegeln var trots detta inte

30 Prop. 1989/90:110 s. 704; se vidare avsnitt 4.1.2.
3! Tjernberg (2018a) s. 217; Rydin, Bavall och Bartels (2016) s. 100.
52 Tjernberg (2018a) s. 216.
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tillimplig. Domstolen menade att bolaget é&ndé hade varit verksamt innan de
utomstaendes intrdde 1 bolaget eftersom de verksamma deldgarna hade vid-
tagit atgarder som haft visentlig betydelse for véirdestegringen pa aktierna.
Inte heller 1 HFD 2013 ref. 84 kunde utomstaenderegeln tillampas. Domsto-
len paminde om att det bara dr 1 undantagssituationer som hela tidsperioden
inte behover beaktas. En sddan undantagssituation forelag inte trots att en
verksam deldgare beskattat 100 inkomstbasbelopp 1 inkomstslaget tjanst for

kapitalvinsten vid avyttring av andelar 1 foretaget till en utomstdende.

Det foreligger alltsé ett néstintill absolut krav pa att utomstéende dgt andelar
1 bolaget 1 betydande omfattning under beskattningsaret och de foregdende
fem beskattningsaren eller den kortare tid under vilken bolaget varit verk-
samt. En aktiv deldgare som vill tilldmpa utomstaenderegeln bor darfor for-
sdkra sig om att utomstadende dgt minst 30 % av andelarna i bolaget under
hela den foregiende femarsperioden.”> Om den utomstiende dgaren tidigare
agt kvalificerade andelar bor den aktiva deldgaren dven vara observant pa
den tioariga karenstid som d& uppkommer innan utomstdenderegeln blir

tillimplig.>*

3.3 Skillnad pa avyttrings- och
utdelningsfallen?

Varken lagtext eller forarbetsuttalanden pétalar att det bor vara négon skill-
nad betriffande provningen av utomstaenderegeln beroende pa om situat-
ionen avser utdelning eller avyttring. I den praxis som finns pad omradet har
inte heller HFD gjort nagon skillnad pé tillampningen av utomstaenderegeln
beroende av i vilka beskattningssituationer som reglerna aktualiseras. Syftet
med utomstaenderegeln skulle enligt min mening dock kunna motivera en
sadan skillnad 1 tillimpningen. Detta har &dven diskuterats i skatterittslig
litteratur. Nar utomstidende dger andelar 1 betydande omfattning och far mot-

svarande del av utdelningen dr det endast mdjligt att nd en skatteformén 1

53 Se t.ex. HFD 2012 not. 52 dir utomstienderegeln inte var tillimplig nir det utomstéende
dgandet inte uppratthallits i betydande omfattning under hela karenstiden.
54 Se avsnitt 3.2.1 ovan.
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avyttringsfallet, eftersom den skattskyldige vid utdelning maste dela med

sig av denna sa fort utomstdende trétt in i bolaget.>

Aven Tjernberg har argumenterat for att tillimpningen av utomstiendere-
geln bor kunna skilja sig at beroende pa om den aktuella situationen géller
en avyttring eller utdelning. Mot bakgrund av syftet med utomstidenderegeln
bor bestimmelserna 1 57 kap. IL endast tillimpas nér en inkomstomvandling
leder till en skatteméssig fordel for en aktiv deldgare. Detta innebdr enligt
Tjernberg att det egentligen endast dr motiverat med beskattning enligt 57
kap. IL 1 avyttringsfallen om utomstiende dger andelar 1 bolaget 1 betydande
omfattning. Det dr endast i avyttringsfallen som den skattskyldige kan
uppna icke avsedda skatteférmaner trots ett betydande utomstdende dgande.
Inkomstomvandling blir inte fordelaktigt vid utdelning i dessa situationer.>®
Magnusson dr av samma uppfattning och betonar att detta innebér att en

provning av sérskilda skl endast bor kunna ske i avyttringsfallen.’

Trots att ndgon fordel inte uppnds 1 det konkreta fallet nar utomstaende far
del av utdelning direkt vid forvirv av andelar, ska alltsd hela karenstiden
beaktas som huvudregel. Detta grundar sig antagligen i en oro Over att
vinstmedel ska forsvinna frdn 3:12-reglernas tillimpningsomrade. Sett i
ljuset av att det 1 det konkreta fallet inte uppkommer négon skatteforman
kan denna tolkning sdgas vara for langtgdende. Det kan ddremot anses 6ka
forutsebarheten eftersom det med storre sdkerhet gar att sdga nir utomstéen-
deregeln éar tillamplig, 1 stéllet for att en situation t.ex. kan falla inom utom-
stdenderegeln ett ar, utanfor nésta ar for att déarefter falla inom bestimmel-

sen dret darpd igen.

3.4 Utomstaenderegeins troskeleffekt

Om nagot rekvisit 1 utomstdenderegeln inte dr uppfyllt, kan det orsaka stora

konsekvenser for en aktiv deldgare som innehar kvalificerade andelar 1 fa-

55 Andersson m.fl. (2019) s. 182.
3¢ Tjernberg (2018a) s. 216 f.
37 Magnusson (2004) s. 616.
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mansforetaget. Om utomstaende dger andelar 1 bolaget trots att utomstien-
deregeln inte &r tillimplig, kommer en aktiv deldgare att behdva avstéd en del
av utdelningen till de utomstaende dgarna. Den aktiva deldgaren kommer
dock fortfarande att beskattas for sina kvalificerade andelar enligt 57 kap.
IL, vilket innebér beskattning 1 inkomstslaget tjdnst till den del utdelningen
overstiger gransbeloppet. Utomstaenderegeln skapar sdledes en troskeleffekt

som kan ifrdgaséttas och diskuteras utifrin likformighetsprincipen.

Tjernberg har uttalat att den utveckling av utomstdenderegeln som skett 1
praxis dr mycket sndv och ifragasitter detta bland annat utifrdn den ovan
beskrivna troskeleffekten.® Om utomstdenderegeln t.ex. inte &r tillimplig
for att utomstaende dger 29 % av andelarna 1 bolaget 1 stillet for kravet pa
30 %, sa kan skillnaderna i beskattning vara vildigt stora trots att det hand-

lar om vildigt likartade fall.

P& grund av troskeleffekten dr det viktigt att se till att samtliga rekvisit i
utomstdenderegeln ar uppfyllda om man som aktiv deldgare med kvalifice-
rade andelar vill komma ur 3:12-reglerna pd grund av utomstaende dgande i
famansforetaget. Trots att samtliga rekvisit &r uppfyllda, finns det dock en
risk for fortsatt beskattning enligt 57 kap. IL, ndmligen om réttstillimparen

anser att det foreligger sérskilda skal.

38 Tjernberg (2018a) s. 210.
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4 Sarskilda skal

4.1 Forarbetsuttalanden

4.1.1 Inledning

I propositionen till inférandet av de regler som numera finns 1 57 kap. IL
uttalas att det emellanat kan finnas ett behov av att tillimpa de sérskilda
3:12-reglerna trots att rekvisiten 1 utomstédenderegeln ar uppfyllda och utom-
stdende dger minst 30 % av aktierna i fimansforetaget.’® Om det foreligger

sarskilda skil ska utomstaenderegeln dirfor inte tillampas.

Risken for kringgéende av 3:12-reglerna motiverade att det &r den skattskyl-
dige som ska visa att forutsdttningarna for undantag ar uppfyllda genom att
utomstaendes andel 1 foretaget samt omstédndigheterna i1 6vrigt varit sddana
att utdelning eller kapitalvinst inte medfor en stérre nettobehallning &n ett
l6neuttag. Vidare innebér detta enligt motiven att den skattskyldige ska re-
dovisa omstdndigheter som skulle kunna leda till obehoriga skatteformaner
trots att dgarforhdllandena i bolaget talar mot uppkomsten av sddana for-

maner.°

I forarbetena till bestimmelsen ges en upprikning pd vad som skulle kunna

utgora sérskilda skél. I allmdnmotiveringen uttalas foljande:

Successiv utforsiljning av aktier eller forekomsten av aktier som ger olika
utdelning, konvertibla skuldebrev samt options- och terminsavtal avseende
bolagets aktier dr exempel pa sddant som kan medfora att de sérskilda regler-
na ska tillimpas ocksé ndr utomstaendes aktieinnehav uppgér till 30 % eller
mera.’!

I specialmotiveringen nimns fler exempel:

I ett enkelt fall ddr minst 30 % av aktierna under hela bolagets verksamhetstid
har dgts av utomstaende och aktierna medfor lika rétt, kan det enkelt konsta-

39 Prop. 1989/90:110 s. 468.
60 Prop. 1989/90:110 s. 468.
61 Prop. 1989/90:110 s. 468.
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teras att forutsittningar for undantag foreligger. Har aktierna olika rétt till ut-
delning eller eljest olika karaktdr kan beddmningen bli svérare, liksom om
vinstandelsbevis, konvertibla skuldebrev e.d. utfardats. [...] Om sérskilda
skél foreligger ska undantag inte goras. Exempel péa sadana sirskilda skal kan
vara inbordes avtal som reglerar den faktiska fordelningen av resultatet,
korsvisa diganden eller avtal om framtida forviry.%?

Forarbetsuttalandena ér inte uttémmande. Sérskilda skél kan anses foreligga
dven 1 andra situationer. Vid sin granskning av lagforslaget till IL anfoérde
Lagrédet att det borde inforas en antydan i lagtexten om att det var sddana
fall som angavs i forarbetena som avsdgs med begreppet sirskilda skil.5?
Regeringen berorde dock inte detta i propositionen. P& grund av att rege-
ringen 1 1999 ars varproposition hade aviserat att en utredning skulle tillsét-
tas fOr att se over 3:12-reglerna, ansdgs det inte finnas skél att omarbeta be-

stimmelserna i 57 kap. IL mot bakgrund av vad Lagrddet hade anfort.®

Forarbetsuttalandena réknar sdledes upp vad som 1 vissa fall skulle kunna
utgora ett sdrskilt skl att tillampa 3:12-reglerna trots att ovriga rekvisit i
utomstdenderegeln dr uppfyllda. Respektive situation kan sdgas utgora ex-
empel péd nédr utomstdende har ett formellt d4gande, men trots det motverkas
inte de aktiva deldgarnas incitament att inkomstomvandla pa grund av olika
arrangemang som omfordelar utdelningar, kapitalvinster eller dgarandelar.
Foljande avsnitt @mnar utreda pé vilket sitt dessa exempel skulle kunna ut-

gora ett sdrskilt skil mot att tillampa utomstaenderegeln.

4.1.2 Successiv utforsaljning av aktier

Successiv utforsédljning av aktier som en situation dé sérskilda skl kan an-
ses foreligga har ett samband med utomstaenderegelns rekvisit betrdffande
att forhdllandena under beskattningsaret och de fem foregdende beskattning-
sdren ska beaktas vid beddmningen av utomstdenderegelns tillimplighet.
Syftet med att beakta tidigare ars forhdllanden &r ndmligen enligt fGrarbe-

tena att forhindra att successiva utforsiljningar som syftar till att ta ut ack-

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

63 Prop. 1999/2000:2 del 3 s. 489.

64 Prop. 1999/2000:2 del 2 s. 622 och 625; Utredningen mynnade ut i betinkande SOU
2002:52 Beskattning av smaforetagare. I utredningen anfordes dock inget nytt om sirskilda
skdl. Forslagen resulterade aldrig i ndgon lagstiftning.
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umulerad utdelning eller kapitalvinst efter en forsdljning av en minoritets-
post av aktier leder till icke avsedda skatteformaner.> Om forséljningen
medfor att utomstaende dgare far det betydande dgande som krivs for utom-
stdenderegelns tillamplighet kan beskattningen for kommande utdelningar

och kapitalvinster annars hamna utanfor 3:12-reglerna.®¢

Ett praktiskt exempel pa denna kringgaendesituation ér foljande. Deldgare A
innehar 100 % av aktierna i sitt faimansforetag X AB. Ett ar séljer A 30 % av
sina andelar i bolaget. Aret dirpa séljer A resterande 70 %. Om det inte hade
funnits en mojlighet att beakta sirskilda skél eller tidigare ars forhdllanden
vid bedomningen av utomstaenderegelns tillimplighet hade A endast behovt
beskatta sin kapitalvinst enligt de sdrskilda 3:12-reglerna vid den mindre
forsédljningen pa 30 % av andelarna. Nir A siljer resterande 70 % hade an-
nars utomstaende ansetts dga andelar i betydande omfattning och utomsta-

enderegeln hade kunnat tillimpas.®

Att successiv utforséljning av aktier tas upp som ett exempel péd sirskilda
skél tyder mojligen pé att lagstiftarens avsikt inte var att karenstiden skulle
ha en sédan restriktiv tolkning som rekvisitet fatt genom den utveckling som
skett i rittspraxis.® Enligt min uppfattning ir det obehovligt att successiv
utforsdljning av aktier anges som ett exempel pé sdrskilda skél nér karensti-
den redan &r ett av rekvisiten 1 utomstadenderegeln. P4 grund av den restrik-
tiva tilldampningen av karenstiden 1 praxis racker detta rekvisit for att for-
hindra denna typ av kringgaendesituation. Vid exemplet ovan hade rattstill-
lamparen tittat pd foregdende beskattningsar och da sett att utomstiende inte
dgt andelar 1 betydande omfattning tillrackligt lange for att kapitalvinsten
vid forsdljningen av 70 % av andelarna skulle hamna utanfor 3:12-reglerna.
Utomstienderegeln hade dérfor inte varit tillamplig. Det dr sdledes obehov-
ligt att rdkna upp det som ett exempel pa ett sdrskilt skl mot att tilldmpa

utomstdenderegeln, bestimmelsen dr oavsett inte tillimplig.

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

%6 Rydin, Bévall och Bartels (2016) s. 100.
87 Jfr Magnusson (2004) s. 612.

%8 Jfr avsnitt 3.2.3.
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Successiv utforsidljning som exempel pa sirskilda skdl hade endast varit
nodvindigt for det fall att den aktiva deldgaren forst séljer 30 % av sina an-
delar och, 1 stéllet for att silja resterande andelar redan aret dérpa, véntar till
karenstiden 16pt till &nda innan denne siljer resterande aktieinnehav. Enligt
mig hade det ddremot néstintill varit systemvidrigt att tillimpa sérskilda skél
1 en sddan situation. Tidsaspekten 1 utomstdenderegeln bor enligt min me-
ning vara en grins for den tid d& man ska undersdka om sarskilda skél finns
pa grund av successiva utforséljningar. Att anmérka ar dven att successiva
utforsiljningar inte utsldcker utomstaenderegelns tillamplighet av sig sjdlvt,
utan endast utgdr en grund for provningen av om det sker en formanlig in-

komstomvandling.’

4.1.3 Aktier som ger olika utdelning

Det foljer av ordalydelsen 1 57 kap. 5 § IL att det 4r andelsinnehavet, dgan-
det 1 foretaget, som ska vara av betydande omfattning. Lagtexten kvantifie-
rar inte hur stor utdelning utomstaende ska ha ritt till. Det anges endast att
den utomstiende dgaren ska ha ritt till utdelning. I Skatteverkets rattsliga
vigledning och allménna rad uttalas ddaremot att andelsdgaren ska ha erhéllit
motsvarande andel av den avkastning foretaget limnat.”® Nilsson och Bar-
tels dr tveksamma till Skatteverkets tolkning mot bakgrund av bestimmel-
sens ordalydelse eftersom kvantifieringen “betydande omfattning” endast
relaterar till andelsinnehavet och dirmed tdcker in fordelningen av kapital-
vinsten, men inte utdelningen. De anser ddremot att syftet med bestimmel-
sen dr att dven ticka in utdelningsfallet.”! Detta forefaller rimligt mot bak-
grund av att det utomstidende dgandet inte motverkar inkomstomvandling for
de aktiva deldgarna nér deldgarnas utdelning och kapitalvinst inte stér i pro-
portion till det faktiska dgandet. Nar utdelningen inte motsvarar andelsinne-

havet kan dérfor sirskilda skél anses foreligga.

% Jfr Rydin, Bavall och Bartels (2016) s. 101.
70 Skatteverkets rittsliga viigledning, *Utomstdenderegeln’; SKV A 2015:9 s. 5.
I Nilsson och Bartels (2014) s. 684.
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De tvéd frimsta befogenheter som kan knytas till en aktie ar ritten till eko-
nomisk avkastning pd aktien, t.ex. vinstutdelning, samt rétten att delta 1 bo-
lagets forvaltning. Genom att ge ut aktier 1 olika aktieserier dr det 1 viss ut-
strickning mojligt att variera de rittigheter som kan knytas till aktierna. Det
kan bland annat finnas aktieslag med skillnader avseende ekonomiska befo-
genheter. En s.k. preferensaktie kan pd detta sitt ha foretrdde till vinstutdel-
ning pé olika sitt.”> Om de aktiva dgarna fger preferensaktier och de passiva
ager stamaktier, skulle utdelningen kunna fordelas pa sa sétt att de passiva
deldgarna far mindre dn 30 % av utdelningen trots att de dger 30 % av ande-
larna 1 bolaget. I en sddan situation finns det risk for att inkomstomvandling
sker. Detta skulle kunna utgdra ett sirskilt skdl mot att tillimpa utomstaen-

deregeln trots att 6vriga rekvisit 1 bestimmelsen dr uppfyllda.

Utomstienderegelns tillimplighet vid forekomsten av olika aktieslag var
uppe till bedomning 1 HFD 2021 ref. 40, som utvecklas ndrmare i avsnitt
4.3. Redan fore detta mal provades det dven i HFD 2018 not 24. I bolaget
som var foremdl for bedomning fanns det bade stam- och preferensaktier.
Preferensaktierna gav fortur till utdelning i form av ett fast belopp per aktie.
Utdver denna utdelning hade dgarna av preferensaktierna ingen ratt till ytter-
ligare vinstutdelning. Malet kom aldrig att handla om bedémningen av sér-
skilda skél eftersom utomstdende inte dgde andelar 1 tillrackligt stor omfatt-
ning for att utomstdenderegeln skulle vara tilldmplig. Tva justitierdd anforde

dock foljande 1 ett sérskilt yttrande:

I det nu aktuella bolaget finns aktier som medfor olika rétt till utdelning,
varav ett aktieslag ger ritt till utdelning endast med ett fast belopp. En sadan
aktie motsvarar i detta sammanhang snarast en obligation som I6per med fast
rénta. Lika lite som nér obligationer med fast rédnta 4gs av utomstéende, for-
hindrar aktier med denna egenskap att arbetsinkomster omvandlas till kapi-
talinkomster. Det innebér enligt var beddmning att nér det finns aktier som
ger ritt till utdelning endast med ett fast belopp och det utomstéende dgandet
avser sddana aktier kan det finnas anledning att se det som sérskilda skél mot
att tillimpa utomstéenderegeln.”

72 Sandstrom (2020) s. 144 f.
73 Se sirskilt yttrande i HFD 2018 not 24.
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Forutom ovanstiende tdmligen enkla situation dd sérskilda skdl kan fore-
ligga nér aktier ger olika rétt till utdelning, d.v.s. om aktieinnehavet inte
motsvarar utdelningen, Oppnar justitierdden upp for att detsamma skulle
vara fallet om utdelningen pa viss aktie snarare motsvarar en obligation som
16per med fast rinta. Justitierdden verkar vara av denna uppfattning oavsett
om utomstdende alltid f&r mer @n 30 % av utdelningen eller inte, eftersom
omstdndigheterna kan vara sadana att det utomstdende dgandet inte motver-

kar inkomstomvandling.

4.1.4 Avtal om resultatfordelning

Aven om bolaget inte har flera aktieslag som ger olika ritt till utdelning, kan
en liknande situation uppstd om det finns avtal som reglerar resultatfordel-

ningen pa samma sitt som om det funnits stam- och preferensaktier.

Avtalet skulle t.ex. kunna handla om att endast de aktiedgare som é&r verk-
samma 1 betydande omfattning i bolaget har rtt till utdelning, helt eller del-
vis. P& sd sitt fordelas inte vinsterna 1 bolaget proportionerligt till aktieinne-
havet, vilket strider mot utomstaenderegelns syfte pd samma sitt som avse-
ende situationen ovan med olika aktieslag. Det utomstdende dgandet mot-
verkar inte formanlig inkomstomvandling for de aktiva deldgarna nir delé-
garna avtalat om en resultatférdelning som inte star 1 proportion till det fak-

tiska dgandet.

Av uttalandet 1 forarbetena framgér inte att det behdver handla om nagon
specifik typ av avtal for att det skulle utgora ett sdrskilt skdl. Formen pa
avtalet bor saledes inte ha ndgon betydelse for bedomningen. Sé linge par-
terna pa nagot sitt inbordes avtalat om att fordela resultatet pd ett annat sétt
an proportionerligt 1 forhallande till andelsinnehavet bor sarskilda skl
kunna foreligga beroende pd omstédndigheterna 1 den aktuella situationen.
Det skulle dven kunna handla om nagon form av sidoavtal som &r en uppgo-
relse mellan en aktiv och en passiv deldgare om att skicka vidare vinstmedel

vid sidan av utdelningar och kapitalvinster.
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HFD 2021 ref. 40, som behandlas utforligt nedan 1 avsnitt 4.3, beror delvis
situationen dd det foreligger ett sirskilt skdl pa grund av ett avtal om hur

resultatet 1 bolaget ska fordelas.

4.1.5 Korsvisa aganden

Ett korsvist d4gande kan t.ex. se ut enligt foljande. A dger och dr verksam i
betydande omfattning i bolaget X AB. B dger och ar verksam 1 betydande
omfattning 1 bolaget Y AB. Anta att det endast &r A och B som &r verk-
samma 1 betydande omfattning. Bolagen utgér famansforetag och bade A
och B innehar saledes kvalificerade andelar i1 respektive bolag. Om A och B
byter 30 % av andelarna 1 sitt eget bolag mot andelar i det andra bolaget

foreligger ett korsvist dgande. Se ett exempel pa en sadan struktur nedan.

X AB

kb
<
=

Om A och B kan anses som utomstiende till varandra och dr passiva 1 det
bolag som de inte dr verksamma i, anses utomstdende dga del 1 respektive
bolag i1 betydande omfattning. Utomstaenderegeln skulle saledes varit till-

lamplig om det inte funnits en ventil genom att ta hinsyn till sirskilda skél.

Det ér enligt min uppfattning logiskt att korsvist dgande utgor ett sérskilt
skil eftersom det i praktiken inte blir ndgot avstaende fran utdelning utan
endast ett byte av kéllan till utdelning. Som erséttning for att deldgare A ger

30 % av utdelningen 1 X AB till deldgare B, far deldgare A 30 % av utdel-
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ningen frin Y AB.”* Utan rekvisitet sirskilda skil hade den skattskyldige
ddrmed kunnat uppnd en skattefordel. Detta hade stridit mot syftet med ut-
omstdenderegeln och utgor darfor ett bra exempel pé en kringgdendesituat-

ion som utgdr ett sdrskilt skdl mot att tilldimpa bestimmelsen.

Ett av de rittsfall som HFD tagit upp gillande bedémningen av sirskilda
skil i utomstienderegeln giller just ett korsvist igande, RA 1999 ref. 28.
Rattsfallet behandlas i avsnitt 4.2.2 nedan.

4.1.6 Konvertibla skuldebrev, vinstandelsbevis
och avtal om framtida forvarv

4.1.6.1 Delagarratter som likstalls med andelar vid
tillampning av 57 kap. IL

Enligt 57 kap. 2 § andra stycket IL likstélls, vid tillimpning av 57 kap. IL,
med andelar andra deldgarritter i1 eller avseende foretag och med utdelning
rdnta och annan inkomst pa grund av innehav av sidana tillgdngar. Vinstan-
delsbevis, kapitalandelsbevis och konvertibler ska behandlas som deldgar-
ritter oavsett 1 vilken valuta de getts ut. Enligt bestimmelsen likstills d&ven
andelar med forpliktelser avseende optioner som avses i1 44 kap. 31 § andra
stycket IL. Detta lades till for att regelverket inte skulle kunna kringgds med

hjalp av kopoptioner nér en deldgare avsag att silja sina aktier.”

Vad som avses med deldgarritt framgar av 48 kap. 2 § IL.7® Enligt bestdm-
melsen avses med deldgarrétt bland annat aktie, ritt pa grund av teckning av
aktier, teckningsritt och annan tillgdng med liknande konstruktion. Enligt
andra stycket ska bestimmelserna om delédgarrétter ocksa tilldmpas pa t.ex.
vinstandelsbevis, konvertibler, terminer och optioner vars underliggande
tillgdngar bestdr av aktier eller avser aktieindex, eller annan tillging med

liknande konstruktion.”’

4 Jfr dven Watz (2008) s. 158.

75 Prop. 2005/06:40 s. 73.

76 Se dven 2 kap. 1 § IL som hinvisar till denna bestimmelse.

771 fortsdttningen anvinds termen “deldgarritt” eller “instrument” for att beskriva dessa
tillgangar.
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Ovanstdende innebir att bestimmelserna om andelar 1 57 kap. IL dven ska
tillimpas pa de deldgarratter som ridknas upp 1 48 kap. 2 § IL. Dessa instru-
ment skulle annars kunna anvédndas 1 skatteundandragande syfte for att
kringgd reglerna och darmed likstills de med vanliga andelar.”® En forut-
sattning for 3:12-reglernas tillamplighet dr dock att ett innehav av aktier
eller andelar skulle ha varit kvalificerade andelar for innehavaren av den

aktuella deldgarritten.”®

56 kap. 6 § forsta stycket IL foreskriver att med deldgare 1 fAimansforetag
avses en fysisk person som, direkt eller indirekt, dger eller pd liknande sétt
innehar andelar 1 foretaget. Definitionen av en deldgare 1 ett fimansforetag
géller generellt och inte bara vid beddmningen om ett foretag &r ett fdmans-
foretag.3® Skatteverkets uttalar i sina allminna rad till denna bestimmelse att
beroende pd omstdndigheterna i1 det enskilda fallet kan med dgande 1 vissa
fall jamstéllas rétt till forvarv av aktier i1 bolaget, t.ex. genom optioner eller
konvertibla skuldebrev.?! Tjernberg menar att detta ir en vid tolkning av
bestimmelsen eftersom lagtexten foreskriver att personen ska dga eller pa
liknande sétt inneha andelar 1 foretaget. Tjernberg stdder dven sin uppfatt-
ning med hénsyn till att fdimansforetagsreglerna inriktar sig pa fall da be-
stimmanderitten innehas av fyra eller farre personer, medan varken konver-
tibler eller optionsritter ger innehavaren nagon mdojlighet till rostinfly-

tande.8?

Skatteverkets allmidnna rdd foljs normalt inom Skatteverket, men dr inte
bindande. Domstolarna star saledes fria att avvika fran Skatteverkets upp-
fattning.®> Om Skatteverkets tolkning hade tillimpats dven avseende 57 kap.

5 § IL hade, beroende pa omsténdigheterna i det enskilda fallet, utomsta-

78 Prop. 1989/90:110 s. 470; Prop. 2005/06:40 s. 71 f.

79 Edvardsson (2012) s. 179.

80 Prop. 1999/2000:2 del 2 s. 621; Andersson, Mari m.fl., Inkomstskattelagen En kommen-
tar. Del I och del II (2021-09-01, Version 21A, JUNO), kommentaren till 56 kap. 6 §; Se
dven 2 kap. 1 § andra stycket som anger att definitionen av deldgare i famansforetag ater-
finns 1 56 kap. 6 § IL.

81 SKV A 2015:9s. 1.

82 Tjernberg (2019) s. 27.

8 Lodin m.fl. (2021a) s. 18 f.
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ende kunnat ”dga del 1” fdimansforetaget genom innehav av dessa instrument
1 betydande omfattning. Pa sa sétt skulle utomstaenderegeln kunna bli till-
ldmplig, om inte sirskilda skil hade ansetts foreligga.®* Eftersom Skattever-
ket dr av uppfattningen att dessa typer av instrument endast kan jamstéllas
under vissa fall, men inte ndrmare preciserar nir sddana omstidndigheter
skulle vara for handen, samt att jag inte funnit nigot fall dd domstolen dis-
kuterat detta, kommer jag 1 min fortsatta framstéllning att utgd fran att kon-
vertibler och liknande instrument inte jimstélls med dgande av andelar 1
bolaget. Enligt min mening hade det dessutom varit mer logiskt att i en sé-
dan situation anse att omstidndigheterna i det aktuella fallet innebér att inne-
havet inte ska jimstdllas med dgande, 1 stillet for att dérefter bedoma om
sarskilda skidl foreligger. Instrumenten tréffas dock fortfarande av 3:12-

reglerna enligt 57 kap. 2 § andra stycket.

4.1.6.2 Innebodrden av respektive instrument

Konvertibler dr skuldebrev som ges ut av aktiebolag for att 6ka aktiekapi-
talet. Dessa 16per med fast rdnta och ger innehavaren ritt att helt eller delvis
byta ut fordringar borgendren har pa bolaget mot aktier i samma bolag. In-
nehavaren kan alltsd 1 framtiden pakalla utgivning av ny aktie mot vissa
villkor. Forst ger bolaget ut konvertibler, vilket inte paverkar storleken pa
bolagets aktiekapital. Hér tillfors bolaget formdgenhet 1 form av penninglén.
Diérefter tecknar innehavaren aktier 1 bolaget genom att utnyttja sitt konver-
tibla skuldebrev. I detta steg dkas aktiekapitalet.®> Det pris som ska betalas
per aktie vid konverteringen faststélls vid utgivandet av konvertibeln och
kallas for konverteringskurs.®® Fordelen for innehavaren av konvertibeln dr
att denne 1 framtiden har tva mdjligheter. Konvertibeln forvirvas med for-
hoppningen om att de aktier som ska forvérvas har ett hogre virde vid kon-
verteringen dn vad de har idag. Om det inte skett ndgon vérdestegring kan

deldgaren vilja att inte konvertera utan 1 stéllet fortsdtta att vara fordringsa-

8 En forutsittning for utomstéenderegelns tillimplighet &r dock #ven att den utomstdende
har rétt till utdelning. Enligt 57 kap. 2 § andra stycket likstélls utdelning med rénta.

85 Bergstrom och Samuelsson (2021) s. 202; Sandstrém (2020) s. 128; Tivéus och Jacobs-
son (2019) s. 137.

8 Skatteverkets rittsliga viigledning, *Konvertibler’.
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gare med en fast rinta som inkomst.?” Skuldebrevet blir i stillet sd smé-
ningom inlost till nominellt belopp. Beskattning pa konvertibler sker for den
l6pande avkastningen, d.v.s. rdnta, kapitalvinst vid avyttring samt 1 vissa fall
nér en deldgare far delta 1 en emission av konvertibler pd forméanliga villkor.
Avyttring genom konvertering dr regelmdssigt undantaget frdn beskatt-

ning.%8

Det skuldebrev som ett aktiebolag utfardar vid upptagandet av ett vinstan-
delslan kallas for vinstandelsbevis. Vinstandelsldn &r en 1dnevariant som kan
vara av intresse for ett bolag 1 behov av rorelsekapital. For denna typ av lan
knyts réntan helt eller delvis till bolagets resultat. Kapitaldelen i l&net ar
fast, men den variabla avkastningen dr rorlig. Avkastningen kan t.ex. vara
en andel av bolagets arsvinst eller st 1 relation till utdelningen pa aktierna 1
bolaget genom att en fast lanerénta ska uppriknas pa ett visst bestdmt sétt
beroende pa utdelningen till 4garna. Detta innebér dels att langivaren &r be-
roende av hur dgarna beslutar 6ver bolagets ekonomi, dels att rantan pa lanet
kan begrinsa utdelningen till dgarna.?® Det finns dven konvertibla vinstan-
delsbevis, som fungerar som konvertibla skuldebrev, men dir hela eller de-
lar av rintan fungerar som vid vinstandelsbevis och alltsd dr beroende av

bolagets resultat.””

Options- och terminsavtal avseende bolagets aktier dr exempel pa vad som
kan utgdra avtal om framtida forvdrv. Vad som 1 skatterdttslig lagtext avses
med termin och option anges i 44 kap. 11-12 §§ IL.°! Med termin avses
enligt 44 kap. 11 § IL bland annat ett avtal ldmpat for allmén omsittning om
forvérv av aktier vid en viss framtida tidpunkt och till ett bestdmt pris. Ter-
minsavtalet innebér en skyldighet for bdda parter att fullgéra sina respektive
ataganden enligt avtalet vid den 6verenskomna tidpunkten. Avtalet kan in-
nebdra antingen leverans av egendomen, aktien, eller en ritt till kontantav-

rdkning. Det finns flera olika typer av terminsavtal. Aktieterminen avser

87 Rodhe och Skog (2020) s. 59 ff.

88 Skatteverkets rittsliga viigledning, *Konvertibler’.

8 Prop. 2004/05:85 s. 664; Sandstrém (2020) s. 139; Jfr dven 24 kap. 10 § andra stycket IL.
90 Skatteverkets rittsliga viigledning, ’Konvertibler’.

1 Se dven 2 kap. 1 § andra stycket som hénvisar till dessa bestimmelser.
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kursidndringar pé olika aktier.®” Terminsavtal som inte &r limpade for allmin
omsittning uppfyller inte den skatterdttsliga definitionen av en termin och
behandlas 1 stéllet enligt vanliga regler om kapitalvinstbeskattning vid for-

séljning.”

Termen option anvénds for att beskriva olika typer av avtal som ger motta-
garen en ensidig ritt, som ibland maste nyttjas inom en viss tid.** Med opt-
ion avses enligt 44 kap. 12 § IL bland annat en rétt for innehavaren att {for-
vérva eller avyttra aktier till ett bestimt pris. Optionen kan enligt bestam-
melsen ockséd innebdra en ritt till kontantavrakning. Definitionen omfattar
alla optionsavtal som ger innehavaren en ritt att kopa, teckna eller avyttra
en tillgdng fOr ett visst pris, oavsett om optionen dr l[dmpad for allmén om-
sittning eller inte.”® Till skillnad frdn terminsavtalet innebér ett optionsavtal
en ensidig ritt for innehavaren att vdlja om optionen ska utnyttjas eller inte.
Utfardaren av optionen dr ddremot bunden av atagandet. Om vérdeférand-
ringen sker 1 den riktning som innehavaren vill, utnyttjas optionen. Om vir-
defordndringen sker 1 fel riktning far innehavaren daremot ingenting. Precis
som avseende terminsavtal, finns det manga olika typer av optioner. Aktie-
optioner avser en ritt att kopa eller silja redan existerande aktier.’® En an-
nan typ av option dr personaloptioner. Detta dr ett 16fte mellan en arbetsgi-
vare och en anstilld om en réitt att 1 framtiden forvarva vérdepapper, se 10
kap. 11 § IL.”7 Utdver detta finns det dven s.k. teckningsoptioner, som inne-
biar en utfdstelse av ett aktiebolag om en ritt for optionsinnehavaren att delta

i en framtida nyemission av aktier.”®

92 Tivéus och Jacobsson (2019) s. 153; Skatteverkets rittsliga vigledning *Terminer’.

%3 Holstad, Inkomstskattelag (1999:1229) 44 kap. 11 §, Karnov (JUNO) (besokt 2021-10-
12); Skatteverkets rttsliga vigledning, *Terminer’.

4 Sandstrém (2020) s. 128.

95 Andersson, Mari m.fl., Inkomstskattelagen En kommentar. Del I och del IT (2021-09-01,
Version 21A, JUNO), kommentaren till 44 kap. 12 §.

% Skatteverkets rittsliga viigledning, *Vad ér en option?’.

97 Gillande grinsdragningen mellan optioner i form av virdepapper och personaloptioner,
se t.ex. Tivéus (1999).

8 Tivéus och Jacobsson (2019) s. 145.
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4.1.6.3 Sarskilda skél pa grund av innehav av dessa
instrument

Som framkommit ovan utgér jag 1 denna uppsats inte frdn Skatteverkets
uppfattning om att konvertibler och optioner skulle kunna jdmstéillas med
dgande 1 bolaget. Innehav av dessa instrument kan dock péd andra sitt pa-
verka storleken pd utdelningar och vilket incitament de aktiva deldgarna har
till inkomstomvandling pd sa sétt att sdrskilda skidl mot en tillimpning av

utomstaenderegeln kan foreligga.

Sérskilda skal skulle kunna anses foreligga nir fdmansforetaget gett ut kon-
vertibler och vinstandelslan till aktiva deldgare. Det skulle annars vara mgj-
ligt f6r bolaget att ge ut dessa instrument till aktiva deldgare med rantevill-
kor som innebdr att en del av de vinstmedlen som normalt skulle ha utdelats,
1 stéllet tillfors de aktiva deldgarna i form av rinta. Trots att utomstdende i
detta fall bdde hade kunnat dga 30 % av andelarna 1 bolaget och fa 30 % av
utdelningen, sa dr det utdelningsbara utrymmet mindre pa grund av de ak-
tiva deldgarnas rinteinkomster. Genom att anvdnda dessa instrument kan
diarmed syftet med utomstaenderegeln kringgés. I de fall rdntan f6r vinstan-
delslan dr knuten till bolagets utdelning, kan vinstandelslanet d4ven innebéra
incitament for aktiva deldgare att omvandla arbetsinkomster till kapitalin-
komster eftersom det dels innebér en storre utdelning, dels en storre réntein-
komst. Det ér saledes ytterligare en anledning att anse att sirskilda skdl mot

att tillampa utomstédenderegeln foreligger.

Betriaffande konvertibler ar det 1 detta sammanhang viktigt for deldgarna att
vara observanta pa hur stort andelsinnehav de utomstiende har fore respek-
tive efter en konvertering. Anta att utomstédende dger 30 % av andelarna i ett
famansforetag med 100 aktier. Bolaget ger sedan ut ett konvertibelt skulde-
brev till en av de aktiva deldgarna som s smaningom konverterar sin ford-
ran mot aktier 1 bolaget. 10 aktier emitteras till den aktiva deldgaren, vilket
innebdr att det nu finns 110 aktier 1 bolaget. Efter konverteringen dger den

utomstdende dirfor endast ca 27 % av andelarna 1 bolaget. P4 grund av kon-
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verteringen dr utomstdenderegeln alltsd inte ldangre tilldmplig eftersom det

utomstdende dgandet inte ldngre dr av betydande omfattning.

Nar det géller vinstandelsbevis finns det, forutom ventilen sérskilda skél 1
utomstdenderegeln, regler for beskattningen 1 faimansforetaget som ska mot-
verka att bolaget undviker det forsta ledet 1 dubbelbeskattningen genom att
utge vinstandelsbevis till sina aktiedgare till réntevillkor som innebdr att
bolagets vinster som egentligen skulle ha lamnats ut i form av utdelning, i
stéllet tillfors aktiedgarna genom rénta. [ vissa situationer medges darfor inte
avdrag for denna rinta, se 24 kap. 10-15 §§ IL.* Om utomstienderegeln
inte &r tilldmplig beskattas innehavaren fortfarande for rdntan enligt 3:12-
reglerna eftersom utdelning i detta avseende likstills med réinta, se 57 kap. 2

§ andra stycket IL.

Det ar ett avtal om framtida forvirv om en deldgare som &r verksam i ett
famansforetag 1 betydande omfattning avtalar med en utomstédende deldgare
att den aktiva har ritt att 1 framtiden forvérva delar av eller samtliga av den
utomstéendes aktier 1 bolaget. Bade options- och terminsavtal avseende bo-
lagets aktier dr sddana avtal om en ritt eller skyldighet att 1 framtiden for-

viarva aktier 1 bolaget.

Det framtida forvérvet kan innebéra att en utomstdende inte ldngre dger an-
delar 1 betydande omfattning. I sa fall dr utomstadenderegeln inte langre till-
lamplig nér forvérvet vél sker. Avtalet omintetgdr de utomstdende dgarnas
ratt till avkastning vid avyttring och utdelning i1 framtiden. Mgjligen har
lagstiftaren 1 och med forarbetsuttalandet tédnkt sig att det dven skulle finnas
anledning att redan fore forvirvet anse att sarskilda skl mot en tilldmpning
av utomstaenderegeln foreligger. Mellan tiden for avtalet och det faktiska
forvirvet kan det mojligen anses uppsta en kringgdendesituation genom att
deldgarna skapar en konstruktion endast for att utomstaenderegeln ska bli
tillimplig. Vid en viss antagen tidpunkt i framtiden upphor det utomstiende

dgandet. Det skulle alltsd vara mojligt for en aktiv deldgare att forsékra sig

% Prop. 1976/77:93 s. 21 f.; Edvardsson (2012) s. 180.
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om att 1 framtiden fa ett hogre inflytande i foretaget, men innan det sker si
utnyttjas utomstaenderegeln. Jag har dock svart att forstd hur lagstiftaren
menar att sdrskilda skil av denna anledning skulle foreligga redan fore for-
varvet. Frdgan om utomstaenderegelns tillimplighet ska avgoras vid utdel-
ningstillfillet.!’ Vid denna tidpunkt dger utomstiende andelar i betydande
omfattning. Att sarskilda skél skulle foreligga 1 denna situation ligger dock 1
linje med att réttstillimparen valt att se karenstiden som nistintill absolut,
trots att utdelning tillfaller utomstaende dgare direkt fran och med forvér-
vet.!%! Det bottnar formodligen i en oro dver att vinstmedel ska forsvinna ur
3:12-reglerna. M§jligen gar man i dessa situationer for langt sett 1 ljuset av
syftet med bestdmmelsen och att det faktiskt inte uppkommer ndgon skatte-

missig fordel 1 det konkreta fallet.

Att ett terminsavtal skulle kunna utgdra ett exempel pa sérskilda skil mot att
tillimpa utomstaenderegeln forefaller mérkligt redan pd grund av det faktum
att det ror sig om avtal som dr ldampade for allmédn omséttning. Enligt propo-
sition 1990/91:142, forarbetet till lagen (1991:980) om handel med finansi-
ella instrument, dr ett instrument avsett for allmidn omséttning om det &r
konstruerat pa ett sadant sitt att det enkelt kan Overldtas pa virdepappers-

marknaden. 02

Termen innefattar i praktiken endast den handel med standar-
diserade terminer som bedrivs pa bors.!% Enligt 56 kap. 3 § IL kan aktiebo-
lag vars aktier dr upptagna till handel pé en reglerad marknad inte vara fa-
mansforetag.'® Enligt min uppfattning dr det dérfor svért att forstd pa vilket
satt terminsavtal skulle kunna utgora ett exempel pé sdrskilda skédl ndr man
utgar fran den skatterdttsliga definitionen pd vad som avses med en termin.

Genom att 1 specialmotiveringen 1 mer generella termer ange “avtal om

framtida forvarv” i stéllet for options- och terminsavtal, tacker forarbetsutta-

100 Starberg (2019) s. 325; jfr HFD 2018 not. 16.

101 En diskussion om att det mdjligen egentligen bor finnas en distinktion mellan utdel-
nings- och avyttringsfallen finns i avsnitt 3.3 ovan.

102 Prop. 1990/1991:142 s. 87; Observera att detta handlar om den civilrittsliga definitionen
av begreppet finansiellt instrument.

103 Lodin m.fl. (2021a) s. 186.

104 Observera dock att andelar kan fortsitta att vara kvalificerade under fem beskattningsar
om ett foretag upphdr att vara ett famansforetag, se ndrmare 57 kap. 6 § IL.
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landena dock in dven sddana avtal som inte dr avsedda att omsittas pa

marknaden.

4.1.7 Kommentarer till forarbetenas
exemplifierande upprakning

Lagstiftaren har, genom ventilen sérskilda skél och de exempel som anges 1
forarbetena, garderat sig mot olika situationer som kringgér syftet med ut-
omstdenderegeln. Genom vagheten 1 sina formuleringar och de generella
termer som anges Oppnar lagstiftaren upp for att formen pa respektive in-
strument dr underordnad i sammanhanget. Att upprdkningen endast dr ex-
emplifierande beror sannolikt pé att det stdndigt skapas nya finansiella pro-
dukter och instrument och det foreligger svarigheter med att forutse hur av-
kastningen pd dessa kommer att beskattas eller hur de kan anvidndas for att
kringgd sirregleringen for fimansforetag. Det dr formodligen av samma
anledning som lagstiftaren har valt att inte fortydliga vad som 1 varje situat-
ion skulle utgoéra det sirskilda skélet mot en tillimpning av utomstaendere-
geln. En ytterligare forklaring till de knappa uttalandena kan ha att géra med
att problematiken med fdmansforetag uppticktes sent i utredningsarbetet

med 1990-1991 &rs skattereform och frdgan snabbutreddes dérfor.'%3

I foregaende avsnitt har jag forsokt att beskriva forarbetsuttalandenas exem-
pel pa instrument som kan utgdra sdrskilda skil genom att konstruera maj-
liga kringgdendesituationer. Det har 1 vissa fall varit svart for mig att identi-
fiera hur nigra av de exempel som tas upp skulle utgora sirskilda skédl mot
att tillimpa utomstaenderegeln. Detta talar dock 1 en riktning mot att lagstif-
taren varit angeldgen om att kunna omintetgdra utomstaenderegelns tillamp-
lighet genom att 1 varje konkret fall se om det finns ndgon konstruktion som
gor att det finns en risk for att vinstmedel faller utanfor 57 kap. IL trots att
dessa fortfarande borde omfattas av regelverket. Avseende bdde konver-
tibler och avtal om framtida forvdrv finns det en risk att det utomstdende
andelshavet 1 framtiden hamnar under 30 % och dirmed utslicker utomsta-

enderegelns tillimpning. Vilket rekvisit som gor att bestimmelsen inte ska

105 Syensson (2015) s. 580.
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tillimpas, d.v.s. om det handlar om 4gande i betydande omfattning eller
sarskilda skél, dr kanske egentligen irrelevant eftersom réttsfoljden trots allt

blir densamma.

4.2 Rattsfall

4.2.1 Inledning

HFD har inte tagit stillning till och diskuterat rekvisitet sirskilda skl 1 ut-
omstdenderegeln 1 sédrskilt ménga mal. I vissa fall da fragan skulle ha kunnat
bli relevant, har HFD aldrig kommit till en sddan bedémning eftersom négot
annat rekvisit 1 bestimmelsen inte varit uppfyllt. Utgdngen i mélet har 1 stil-
let motiverats av att utomstdende inte dgt andelar 1 tillrdckligt stor omfatt-
ning eller under tillrickligt 1dng tid.!° Nedanstiende rittsfall dr dock exem-

pel pd mal som diskuterat sirskilda skél.

4.2.2 RA 1999 ref. 28

HFD har i RA 1999 ref. 28 provat om sérskilda skil forelag i en situation
med korsvist dgande. Tva bolag, X AB och Y AB, bedrev finansiell radgiv-
ning och dgdes av en identisk dgarkrets 1 samma proportioner, A-F. Dela-
gare A var verksam i betydande omfattning i bade X AB och Y AB, medan
ovriga deldgare endast var verksamma 1 betydande omfattning i ett av de tva

bolagen. Strukturen illustreras i1 bilden nedan.

(A): Aktiv
(P): Passiv
X AB
izl
]
210 % (A) 158 % (A) 158 % (A) o 158 % (P) 158 % (P) 158 % (P)
A B C é ‘9 D E F
21,0 % (A) 158 % (P) 158 % (P) 15.8 % (A) 158%(A) 158 % (A)

L] l

[
{5
=

106 Se t ex. HFD 2018 not. 24 och HFD 2011 not. 88.
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En forsta fraiga HFD hade att ta stillning till var om bolagen kunde anses
bedriva likartad verksamhet. Domstolen fann att sa inte var fallet, vilket
innebar att de deldgare som var passiva 1 X AB respektive Y AB inte ansags
inneha kvalificerade andelar. P4 grund av detta kom bada bolagen att dgas
av utomstdende i betydande omfattning. De passiva deldgarnas andel 1 X
AB uppgick till 47,4 % och 1 Y AB till 31,6 %. Forutsdttningarna i utomsta-
enderegeln var ddrmed uppfyllda. HFD hade darefter att ta stillning till fra-
gan om sddana sérskilda skél forelag som gjorde att utomstaenderegeln trots
detta inte skulle tillimpas. Enligt HFD var dgarforhdllandena 1 bolagen inte
sddana att uttag 1 form av utdelning motverkades av det forhdllandet att ut-
omstdende dgde aktier 1 bolaget 1 betydande omfattning. Sérskilda skél an-

sags darfor foreligga.

Eftersom korsvist dgande tas upp som ett exempel pa vad som kan utgéra
sdrskilda skil 1 forarbetena till utomstadenderegeln, dr utgdngen i malet inte
kontroversiell. Uppldgget innebdr att det uppstar en kringgéendesituation
och en inkomstomvandling blir fordelaktig trots ett betydande utomstdende
dgande. Det &r logiskt att korsvisa dganden utgor ett sérskilt skdl mot att
tillimpa utomstaenderegeln eftersom det som sker ar ett byte av kéllan till

utdelning och inget reellt avstdende fran utdelning.'?’

4.2.3 RA 2009 ref. 53

Sirskilda skil diskuterades dven i RA 2009 ref. 53. SRN fann i sitt for-
handsbesked att sirskilda skil foreldg.'®® HFD var ddremot inte av samma

uppfattning.

Verksamheten i det aktuella bolaget bestod av férvaltning av egna fastighet-
er. Aktierna 1 bolaget dgdes till nidstan lika delar av tre personer. Samtliga
deldgare var verksamma i bolaget 1 betydande omfattning. For tva av dela-

garna var aktierna kapitaltillgdngar och ddrmed kvalificerade andelar enligt

107 Watz (2008) s. 158.
108 Skatterdttsndmnden, beslut 2008-11-06 i drende Dnr 142-07/D.
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57 kap. 4 § IL. En av deldgarna bedrev byggnadsrorelse genom ett heldgt
byggbolag och dérfor ansidgs dennes aktier 1 bolaget utgora lagertillgangar
enligt bestimmelserna 1 27 kap. 6 § IL. Eftersom bestimmelserna i 57 kap.
IL endast géller for kapitaltillgdngar ansdgs den tredje deldgarens lagertill-

gangar inte utgora kvalificerade andelar.

HFD konstaterade i1 sin dom att beddomningen av vem som dr utomstdende
utgdr frdn om aktierna &r kvalificerade eller ej och inte pd om verksamhets-
kravet 1 57 kap. 4 § IL &ar uppfyllt. De aktier som utgjorde lagertillgdngar
ansags darfor vara dgda av utomstaende. Eftersom personen dgde mer &n 30
% av aktierna 1 bolaget ansags utomstaende dga del 1 bolaget 1 betydande
omfattning och de 6vriga deldgarnas andelar ansags inte langre kvalificerade
pa grund av utomstdenderegeln. Fragan var om sérskilda skél kunde anses
foreligga. 1 denna del hanvisade HFD till uttalandena i forarbetena och an-
sdg att det inte fanns ndgon anledning att utvidga tillimpningsomréadet for
vad som kan utgdra sérskilda skdl utdover vad som far anses folja av den

upprakningen.

Utfallet forefaller rimligt mot bakgrund av att forevarande situation var en
konsekvens av regelsystemet snarare dn en foljd av ett medvetet handlande
frén de skattskyldiga for att uppnd en mer formanlig beskattning.'” Tre av
ledamoterna 1 SRN var skiljaktiga SRN:s beslut betrdffande bedémningen
av sarskilda skdl och anforde 1 denna del att avsikten med rekvisitet sir-
skilda skél ar att forhindra kringgdendesituationer. De exempel som anges 1
forarbetena bygger typiskt sett pa ett medvetet agerande for att uppna obe-
horiga skatteformaner genom en tilldimpning av utomstaenderegeln. Foreva-
rande situation var 1 stdllet en konsekvens av det regelsystem som géller vid
byggnadsrorelse for innehav av aktier 1 fastighetsforvaltande bolag. Enligt
ledamdterna motsvarade situationen inte nigot av de exempel som anges i
forarbetena och borde déarfor inte utgdra ett sdrskilt skdl mot att tillampa

utomstéenderegeln.'”

199 Jfr dven Lodin m.fl. (2021b) s. 407.
110 Se skiljaktig mening i Skatterittsnimnden, beslut 2008-11-06 i drende Dnr 142-07/D.
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I forhandsbesked som tillkommit efter detta rittsfall, har det hanvisats till
RA 2009 ref. 53 och angetts att malet ger uttryck for att mojligheten att med
hénvisning till sdrskilda skal lata aktier forbli kvalificerade andelar bor ut-

nyttjas restriktivt.!!

4.2.4 HFD 2011 not. 88 och HFD 2012 not. 25

HFD 2011 not. 88 och HFD 2012 not. 25 handlar om liknande situationer,
men med olika utgangar. Sarskilda skil ansags dock inte foreligga i nagot av

malen.

I mélet frdn 2012 provades om sidrskilda skél mot att tilldmpa utomstaende-
regeln foreldg pd grund av en tidigare erhéllen kapitalvinst. En utomstiende
dgare hade forvérvat 70 % av aktierna i ett fimansforetag, V AB, fran den
kvarvarande minoritetsdgaren. Minoritetsdgaren var ett foretag som indirekt
dgdes av tva personer genom varsitt bolag, X AB och Y AB. Frigan dom-
stolen hade att ta stéllning till var om utomstidenderegeln var tillimplig pa
aktierna i de sistndmnda bolagen. Skatteverket ansag att sa inte var fallet. De
menade att sérskilda skél foreldg pd grund av att X AB och Y AB ansags
bedriva samma eller likartad verksamhet som V AB eftersom vinstmedel
frain V AB tillforts dessa bolag. De forvaltade alltsd den kapitalvinst som
uppstatt vid avyttringen av 70 % av aktierna 1 V AB. Bade SRN och HFD
ansag dock att detta inte utgjorde sirskilda skdl. Karenstiden var uppfylld
och utomstaenderegeln var diarmed tillamplig. Att bolag anses bedriva
samma eller likartad verksamhet utgor alltsa inte, 1 vart fall ensamt, ett sér-

skilt skdl mot att tillimpa utomstdenderegeln.

Aven i HFD 2011 not. 88 forelag en tidigare kapitalvinst som inte beskattats
hos de fysiska personerna dnnu dd medel hade placerats i ett holdingbolag. I
detta mal ansigs dock inte utomstdenderegeln vara tillamplig. Rekvisitet

sdrskilda skél kom aldrig att beddmas mot den obeskattade kapitalvinsten. I

1 Se Skatterdttsndmnden, beslut 2021-07-19 i drende Dnr 60-20/D och Skatteréttsnimn-
den, beslut 2018-10-09 i drende Dnr 32-18/D.
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stillet motiverades utgangen i1 malet av att det utomstaende dgandet d&nnu
inte hade forelegat 1 fem ar. Karenstiden var sdledes inte uppfylld och dar-
med var utomstadenderegeln inte tillimplig. Det dr férmodligen denna skill-

nad som gjorde att malen fatt olika utgéngar.

Av de tvd mélen kan vi dra slutsatsen att sdrskilda skél inte behover fore-
ligga endast av den anledningen att ndgon avskattning inte skett eller att tva

foretag anses bedriva samma eller likartad verksambhet.

4.3 HFD 2021 ref. 40

4.3.1 Inledning

I HFD 2021 ref. 40 provades frdgan om det kunde anses finnas sirskilda
skdl mot att tilldimpa utomstdenderegeln trots att utomstdende bade 4gde mer
an 30 % av aktierna 1 famansforetaget och alltid hade rétt till mer dn 30 %
av bolagets vinst. Fore detta mél beviljades provningstillstind 1 HFD fanns
endast uttalandena 1 forarbetena och nigra fa rattsfall betraffande bedom-
ningen av sirskilda skil i utomstdenderegeln. Utifrdn RA 2009 ref. 53 drogs
slutsatsen att det skulle ske en restriktiv bedomning av sirskilda skil. Det
var forst 1 och med HFD 2021 ref. 40 som grinserna for vad som utgor sir-

skilda skal stélldes pa sin spets.

4.3.2 Bakgrund i malet

”Bolaget” var ett svenskt famansaktiebolag som bedrev investerings- och
utvecklingsverksamhet. Bolaget kopte rorelsedrivande bolag och utvecklade
dessa 1 syfte att dérefter sdlja bolagen med vinst. Uppkomna vinster 1 Bola-

get bestod sdledes av kapitalvinster vid forséljning av portfoljbolag.

Bolagets aktiekapital uppgick till 500 000 kr fordelat pa lika manga aktier.
100 000 av aktierna var s.k. A-aktier (stamaktier) och resterande 400 000
var B-aktier (preferensaktier). A-aktierna dgdes av bolagets grundare, styrel-
seledamoter och nagra anstéllda. B-aktierna dgdes till ca 90 % av externa

investerare, d.v.s. utomstdende. Resterande 10 % av B-aktierna dgdes av A-
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aktiedgarna samt anhoriga till dessa. Den skattskyldige 1 malet, AA, var en
av grundarna till Bolaget. AA dgde A-aktier 1 Bolaget via ett heldgt hol-
dingbolag. Det var utdelningen fran holdingbolaget som var foremal for

provning.

Hur vinsten 1 Bolaget skulle fordelas var reglerat i ett investeringsavtal. I
detta atog sig bolagets investerare, B-aktiedgarna, att tillskjuta kapital 1 form
av ovillkorade aktiedgartillskott for att finansiera driftskostnader och inve-
steringar. Upp till 2,5 % av beloppet var avsatt for allmidnna verksamhets-
kostnader sdsom loner och administrativa avgifter. Investeringsavtalet inne-
holl dven en klausul som stadgade en ritt for B-aktiedgarna att 16sa ut A-
aktiedgarna vid hdndelse av att A-aktiedgarna skulle ta ut hogre 16ner dn vad

som rymdes inom utrymmet for de allminna verksamhetskostnaderna.

Forenklat skulle resultatfordelningen 1 Bolaget enligt investeringsavtalet ske
enligt foljande. Vid forsdljning av portfoljbolag skulle B-aktiedgarna erhélla
en fortur till utdelning upp till investerade belopp inklusive en érlig rénta
om 10 %. Nér det inte ldngre dterstod nidgon skillnad betrdffande tillskjutet
kapital mellan aktieslagen skedde utdelningen med utgdngspunkt i andel av
aktiekapitalet. Om det kvarstod ndgot resultat efter preferensutdelningen
gick alltsd 80 % av resultatet till B-aktiedgarna och resterande 20 % till A-
aktiedgarna. Fordelningen av resultatet innebar att de utomstdende alltid
hade fétt betydligt mer dn 30 % av all utdelning fran bolaget, d4ven efter pre-

ferensavkastningen.

AA hade i sina deklarationer under beskattningsaren 2013 och 2014 redovi-
sat sin utdelning som utdelning av okvalificerade andelar att ta upp 1 in-
komstslaget kapital. Skatteverket beslutade att utdelningen 1 stéllet skulle
fordelas mellan inkomstslagen tjanst och kapital 1 enlighet med reglerna om
kvalificerade andelar 1 famansforetag. AA 6verklagade Skatteverkets beslut

till férvaltningsrétten.
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Det kan noteras att AA ansdgs verksam 1 Bolaget 1 betydande omfattning,
vilket dr en forutséttning for att reglerna 1 57 kap. IL 6ver huvud taget ska
kunna tillimpas. AA var endast styrelseledamot 1 Bolaget. Enligt forarbe-
tena och réttspraxis dr en styrelseledamot som endast utfor sedvanligt styrel-
searbete inte kvalificerat verksam, dven om denne utfor enstaka insatser av

stor betydelse.!'?

Enligt Tivéus ansdgs AA troligen kvalificerat verksam
eftersom det var styrelsen som fattade beslut om investeringar och avytt-
ringar och dessa beslut antogs ha medverkat till vinstgenereringen 1 Bola-
get.!3 Det var i mélet ostridigt att AA varit verksam i betydande omfattning
1 Bolaget och att dennes aktier 1 holdingbolaget darfor var kvalificerade.
Frédgan 1 mélet var om utomstadenderegeln var tillimplig pa sd sitt att AA
skulle beskattas enligt vanliga beskattningsregler utanfoér 57 kap. IL, eller

om det kunde anses foreligga sirskilda skil mot att tillimpa bestdmmelsen.

4.3.3 Forvaltningsrattens bedomning

Forvaltningsritten bifoll 6verklagandena, med innebdrden att Skatteverkets
beslut upphédvdes och AA skulle beskattas i enlighet med sina deklarationer

enligt de vanliga beskattningsreglerna i inkomstslaget kapital.''#

Forvaltningsratten menade att det var A-aktiedgarna som stod risken att det
inte langre fanns ndgon vinst att dela ut efter att B-aktiedgarna fitt fOrtur
upp till investerat belopp inklusive réntan. Enligt forvaltningsritten hade
situationen varit annorlunda om B-aktiedgarna inte fétt del av den s.k. dver-
avkastningen utan om deras utdelning endast bestod av ett belopp upp till
investerat kapital samt en rdnta om 10 %. Av vad som gér att utldsa ur
domskélen lade forvaltningsrétten ingen storre vikt vid att investeringsavta-
let begrinsade hur stor 16n de aktiva A-aktiedgarna kunde ta ut. Detta var
nagot som Overinstanserna diskuterade nirmare. Forvaltningsritten menade
1 stillet att investeringsavtalet inte medférde sadana begrénsningar av de
utomstdende deldgarnas ritt till bolagets vinstmedel att syftet med reglerna 1

57 kap. IL motverkades.

112 Prop. 1989/90:110 s. 703; Se éiven t.ex. RA 2000 not. 164.
13 Tivéus (2021) s. 607.
114 Forvaltningsritten i Stockholm, dom 2018-11-20 i mal 7071-17, 7072-17 och 7073-17.
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Mot den ovan givna bakgrunden fann forvaltningsritten att utomstaendere-
geln var tillimplig och att AA visat att det inte foreldg nigra sérskilda skal
mot att tillimpa bestdmmelsen. Skatteverket argumenterade for att fordel-
ningen av Overavkastningen var asymmetrisk 1 forhallande till satsat kapital.
Enligt forvaltningsrétten utgjorde den omsténdigheten att A-aktiedgarna fick
storre utdelningar 4n B-aktiedgarna 1 forhallande till insatt kapital inte 1 sig

nagot skél mot att tillimpa utomstienderegeln.

4.3.4 Kammarrattens bedomning

Kammarritten var av en annan uppfattning &n forvaltningsritten. Forvalt-

ningsrittens dom upphévdes och i stéllet faststilldes Skatteverkets beslut.''3

Kammarritten anforde att A-aktiedgarna investerat blygsamma belopp 1
Bolaget och dirmed tagit en mycket mindre ekonomisk risk jaimfort med B-
aktiedgarna. Enligt kammarritten skedde det en asymmetrisk fordelning av
Overavkastningen eftersom A-aktiedgarna fick en storre del av vinsten én de
passiva B-aktiedgarna 1 forhallande till satsat kapital. Ddrmed grundade sig
Overavkastningen enligt kammarrétten inte pa investerat kapital utan pa A-

aktiedgarnas arbetsinsatser i Bolaget.

Kammarrittens domslut grundade sig dven pa att investeringsavtalet indi-
rekt reglerade A-aktiedgarnas loner. Enligt avtalet kunde de aktiva inte
sjdlva disponera over hur mycket de skulle fa ut 1 16n respektive utdelning
eftersom avtalet foreskrev konsekvenser for nir det belopp som var avsatt

for allméanna verksamhetskostnader 6verskreds.

Mot bakgrund av 1 huvudsak dessa omstindigheter ansdg kammarritten att
AA inte visat att de utomstdendes dgande motverkade inkomstomvandling
for A-aktiedgarna. Den avtalade resultatfordelningen stred enligt kammar-
ritten mot syftet med reglerna 1 57 kap. IL och det fanns dérfor sarskilda

skdl mot att tilldmpa utomstdenderegeln. AA argumenterade for att de aktiva

115 Kammarritten i Stockholm, dom 2019-09-25 i mél 521-523-19.
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A-aktiedgarna tog ut marknadsméssigt hoga loner. Detta foranledde enligt

kammarrétten ingen annan bedémning.

4.3.5 Hogsta forvaltningsdomstolens
bedomning

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelade provningstillstind 1 mélet och den
24 juni 2021 faststdllde domstolen kammarrittens beslut, numera publicerad

som referatmal HFD 2021 ref. 40.

HFD konstaterade att investeringsavtalet delade upp A-aktiedgarnas ersatt-
ning 1 tva delar. En del utgjorde 16n som skulle rymmas inom det belopp
som var avsatt for de allminna verksamhetskostnaderna. Denna erséttning
skulle 1dmnas oberoende av hur verksamheten 1 Bolaget gick. Den andra
delen av erséttningen utgjorde utdelning och var rorlig genom att den endast

skulle 1dmnas om vinsten i Bolaget dversteg en viss niva.

AA argumenterade for att det utomstdende dgandet motverkade att det som
enligt investeringsavtalet kunde tas ut som 16n 1 stillet skulle tas ut som ut-
delning. HFD instimde 1 denna uppfattning nir bolagsstrukturen vil var pa
plats och avtalen mellan parterna var ingdngna. HFD menade ddremot att
det méiste beaktas att avtalskonstruktionen som sddan begridnsade hur stor
del av erséttningen som kunde tas ut 1 form av 16n, eftersom investeringsav-
talet stadgade att de allménna verksamhetskostnaderna, inklusive 16ner, inte
fick Overstiga en viss niva utan negativa konsekvenser for de aktiva dela-
garna. Enligt HFD innebar detta att det forutsattes att den rorliga delen av
ersdttningen skulle ldmnas som utdelning i stillet for 16n. P& grund av detta
kunde det utomstdende dgandet, inom ramen for den satta strukturen med
olika aktieslag och avtal som reglerade resultatférdelningen, inte anses mot-
verka en inkomstomvandling. HFD menade 1 stillet att den valda konstrukt-
ionen snarare fororsakade just detta. Darfor fanns det sérskilda skal att be-
trakta andelarna i AA:s holdingbolag som kvalificerade, trots det betydande

utomstaende dgandet.
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4.3.6 Analys och reflektioner

Enligt min uppfattning medfor utgangen 1 maélet oklarheter kring hur sir-

skilda skil 1 utomstdenderegeln ska bedomas.

I avgorandet forelag sdrskilda skil trots att utomstaende bade dgde 30 % av
andelarna 1 Bolaget och hade ritt till mer dn 30 % av samtliga utdelningar.
Enligt Tivéus tar forarbetenas exemplifierande upprakning sikte pa situat-
ioner dir 30 % av utdelningarna inte gar till utomstaende, trots att dessa dger
30 % av andelarna i bolaget.''® T mélet finns det inga sddana instrument
sasom konvertibler eller vinstandelsbevis som gor att det utdelningsbara
utrymmet minskar pd grund av réntor till de aktiva deldgarna, ndgot som jag
1 avsnitt 4.1.6.3 menade skulle kunna utgora sirskilda skil trots att utomsta-
ende fick 30 % av utdelningarna. Det foreldg inte heller nagon form av
korsvist dgande som innebar att de aktiva dgarna 1 praktiken inte avstod fran

nagon utdelning.

Aven om béde kammarritten och HFD kommer till slutsatsen att sérskilda
skél foreligger, skiljer sig domskélen 1 respektive instans it pd vissa vésent-
liga punkter. HFD stoder inte sitt domslut pé att A-aktiedgarna tagit en liten
ekonomisk risk genom att investera mindre kapital dn B-aktiedgarna och att
Overavkastningen fordelas asymmetriskt 1 forhdllande till insatt kapital. Att
en aktiv deldgare skapar inkomster genom sitt eget arbete i bolaget dr en
forutséttning for att 57 kap. IL 6ver huvud taget ska kunna tilldimpas. Utom-
stdenderegeln existerar darfor att en inkomstomvandling inte ldngre anses
motiverad nédr utomstdende dger andelar 1 betydande omfattning och far del
av vinsterna. Bestimmelsen infordes alltsa just for att aktiva deldgare ska
kunna beskatta kapitalvinster 1 inkomstslaget kapital trots att andelarna
egentligen ar kvalificerade eftersom arbetsinsatserna har haft en stor bety-
delse for vinstgenereringen i foretaget.'!” Precis som Tivéus uttalar i sin
kommentar till domen kan det alltsa inte 1 sig vara ett sdrskilt skil att vissa

deldgare arbetar 1 bolaget och andra endast bidrar med kapital. Det &r sna-

116 Tivéus (2021) s. 606.
17 Jfr prop. 1989/90:110 s. 703.
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rare en forutsittning for att utomstdenderegeln ska kunna bli aktuell att till-
limpa.!'® Om de passiva deldgarna ocksa bidragit med arbetsinsatser hade

de inte rdknats som utomstdende dgare.

Av domskilen utldser jag tva faktorer som HFD huvudsakligen grundat sin
beddmning pa. For det forsta grundades utgdngen 1 malet pa att det fanns en
reglering 1 avtal kring hur stor 16n de aktiva deldgarna kunde ta ut. Mark-
nadsmissigheten i Ioneuttagen hade inte heller enligt HFD nigon betydelse
for denna bedomning. For det andra fanns det ett avtal om att den rorliga
delen av erséttningen skulle l&dmnas 1 form av utdelning. Genom dessa tva
faktorer astadkoms enligt HFD en avtalskonstruktion som mdgjliggjorde in-

komstomvandling.

Béda faktorer som &r centrala for HFD:s beddmning kan enligt min mening
kritiseras. Betrdffande l6netaket har denna enligt den skattskyldige inforts
for att skydda de externa investerarna sé att de aktiva deldgarna inte skulle
kunna tillgodogdra sig en storre del av vinsterna genom att ta ut mer dn
marknadsmassig 16n. Det &r logiskt att de utomstéende investerarna vill att
deras insatta kapital gér till att utveckla verksamheten i bolaget och att bola-
get bedrivs effektivt utan oskéligt hoga kostnader 1 form av hoga loner till
de verksamma deldgarna. Jag har svart att se att ndgon extern investerare
skulle acceptera att bolagets anstdllda tar ut mer &n marknadsmaéssiga Ioner.
Dessutom fanns det inte ett forutbestimt lonebelopp 1 avtalen mellan de
aktiva och de utomstédende deldgarna. I avtalet fanns snarare en budgetram
for olika kostnader, varav 16ner var en av dessa.!'” Mot bakgrund av de hoga
l6ner de aktiva deldgarna tog ut 1 mélet, framstar det inte som att nagon 16n
hade varit tillracklig for att det inte ldngre skulle kunna utgdra en grund till
att sirskilda skal foreligger. Det vésentliga dr nog snarare att det 6ver huvud
taget finns en begransning i avtal pd hur hog 16n de aktiva deldgarna far till-

godogora sig.

18 Tivéus (2021) s. 609.
119 Se Klagandens yttrande i HFD 2021 ref. 40 aktbilaga 45, s. 7.
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Betriffande omstidndigheten att den rorliga delen av ersdttningen skulle
lamnas som utdelning anser jag att fordelningen skedde proportionellt uti-
frdn dgarandel och ddrmed dven kom de utomstdende deldgarna till dels. Det
hade enligt min mening varit en annan situation om avtalet inneh6ll en re-
glering om att de aktiva deldgarna skulle fa en utdelning som var storre dn
motsvarande dgarandel. Aktiernas olika rétt till utdelning gynnade B-
aktiedgarna snararare dn A-aktiedgarna. Ytterligare en sak att anméirka be-
triffande denna omsténdighet ar att HFD verkar beskriva utdelningen, d.v.s.
en avkastning pd en investering, som en erséttning. Av vad som framgar i
malet var det ostridigt att de utdelningar som ldmnades utgjorde just utdel-
ning bade skatterittsligt och civilrdttsligt. Mgjligen sdg HFD situationen pa
sé sitt att den utdelning som fo6ll ut pd A-aktierna var en ersdttning for de
prestationer de aktiva bidragit med i verksamheten. Den rorliga erséttningen
pa denna aktieserie togs ut som utdelning 1 stéllet for 16n och 1 detta aktie-
slag fanns inga utomstdende, varfor man inte ansdgs dela med sig av denna
avkastning. HFD anser séledes att utdelningen 1 grunden handlar om ersétt-

ning for arbete.

I avsnitt 4.1.3 nimndes de tva justitierddens sérskilda yttrande 1 HFD 2018
not. 24 om att sdrskilda skil skulle kunna foreligga nér en utdelning snarare
kan liknas med en obligation som 16per med fast rénta. Den fortur till utdel-
ning som B-aktiedgarna hade 1 HFD 2021 ref. 40 skulle kunna liknas med
en sddan obligation. B-aktiedgarna hade ldmnat ovillkorade aktiedgartill-
skott, men fick fortur till utdelningen upp till investerat belopp inklusive en
arlig rdnta om 10 %. Skatteverket argumenterade for detta och hinvisade till
det sérskilda yttrandet 1 HFD 2018 not. 24. Enligt mig foreligger det dock en
vésentlig skillnad mot den situation som justitierdden avsag 1 sitt yttrande. I
forevarande fall fick ndmligen B-aktiedgarna, nér det inte lingre foreldg
nagon skillnad betrdffande tillskjutet kapital, dven del av 6veravkastningen.
I tillagg till detta var det i malet ostridigt att de utomstaende dgde langt mer
an 30 % av aktierna. De utomstaende fick dven alltid betydligt mer &n 30 %
av avkastningen, oavsett om man riknade inklusive eller exklusive prefe-

rensutdelningen. Min uppfattning ar darfor att detta mél inte motsvarar en
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sadan situation justitierdden hade i atanke betrdffande vad som skulle kunna

utgora ett sirskilt skal.!?

Mot bakgrund av att grinsen pa 30 % utomstdende dgande alltjamt ligger
fast, har jag svért att se pd vilket sdtt det har skett en formanlig inkomstom-
vandling fran arbetsinkomster till ldgre beskattade kapitalinkomster. Den
skattskyldige visade bade hur utfallet skulle bli av en sidnkt respektive for-
hojd 16neutbetalning. Om de aktiva deldgarna tagit ut en ldgre 16n och dér-
med okat utrymmet for mojliga utdelningar, hade de utomstaende deldgarna
fatt mycket mer &dn 30 % av den 6kade utdelningen. Om de aktiva deldgarna
1 stéllet tagit ut en hogre 16n, hade samtliga deldgare fitt mindre utdelning.
Nettobehallningen hade dock varit storre for de aktiva deldgarna om de hojt
16nen. Den skattskyldige argumenterade for att det siledes inte forelag nagot
ekonomiskt incitament for de aktiva deldgarna att omvandla arbetsinkomster
till kapitalinkomster. Det fanns snarare ett incitament att ta ut s hoga 16ner
som mojligt.'?' Mojligen ansdg domstolen att en sddan argumentation inte
var giltig eftersom det faktiskt inte fanns ndgon mojlighet for de aktiva de-
lagarna att hoja sina loner. Avtalet var utformat pd sd sétt att denna ersétt-
ning 1 stillet var destinerad till utdelning och det var just det som utgjorde
sarskilda skél, oberoende av om skattefordelar uppnaddes eller inte. Skatte-
verket menade & sin sida att en forhojd 16neutbetalning sannolikt lett till att
de aktiva deldgarna hade fatt avsta frdn 20 % av Overavkastningen. Enligt
aktiedgaravtalet var det de aktiva deldgarna som sjédlva skulle finansiera en
16n som Gversteg det som avtalats genom att fa en mindre andel av utdel-

ningen pé A-aktierna.!??

Utgangen 1 mélet motsvarar forarbetsuttalandena pé sé sitt att det fanns ak-
tier med olika rétt till utdelning samt inbordes avtal som reglerade fordel-
ningen av resultatet.!? Exemplifieringen i forarbetena innebir dock otvivel-

aktig inte att s& fort en situation som tas upp foreligger sa finns det sirskilda

120 Jfr for samma uppfattning Tivéus (2021) s. 610 f.

121 Se Klagandens yttrande i HFD 2021 ref. 40 aktbilaga 39, s. 6.
122 Se Skatteverkets yttrande i HFD 2021 ref. 40 aktbilaga 41, s. 3.
123 Jfr prop. 1989/90:110 s. 704.
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skél mot att tillampa utomstédenderegeln. Den exemplifierande upprikningen
far snarare fOrstds sa att det dr typsituationer pa nér sérskilda skl skulle
kunna anses foreligga, beroende pd hur avkastningen till de olika aktiesla-
gen fordelas och hur det specifika avtalet reglerar férdelningen av resultatet.
Enligt min uppfattning fr HFD 1 mélet anses ha slagit fast att sarskilda skal
inte begrénsar sig till forarbetenas upprakning, utan att rekvisitet dven inne-
fattar storleken pd mojliga 16neuttag. Detta verkar gélla oavsett om det inne-
burit en skatteforman att ta utdelning 1 stéllet for 16n. Enligt min mening
innebér detta en utvidgning av rekvisitet, vilket 1 sin tur minskar utrymmet
for utomstdenderegelns tillamplighet. Eftersom regeringen inte foljde
Lagradets forslag om att 1 lagtexten inféra en antydan om att det var sddana
situationer som anfordes i exemplifieringen 1 forarbetena som avsags med
rekvisitet, var det mojligt for HFD att utvidga bedomningen av sérskilda
skél 1 forhdllande till forarbetsuttalandena. Detta leder enligt mig till en
storre oforutsebarhet kring vilka forutséttningar som behover vara uppfyllda

for att utomstaenderegeln ska bli tillimplig och sérskilda skél inte ska fore-

ligga.

I sin kommentar till avgdrandet lyfter Tivéus fraigan om bedomningen av
sarskilda skél ska goras for respektive aktieslag. I HFD 2021 ref. 40 anséags
det foreligga sirskilda skl i friga om A-aktierna'?*, men Tivéus stéller sig
tveksam till om detsamma skulle gélla betriffande B-aktierna eftersom det
inom det aktieslaget inte skedde négon sérskild fordelning av vinsten. Sys-
tematiken 1 3:12-reglerna utgar dven fran en beddmning av om en viss andel
ar kvalificerad. Tivéus ar darfor av uppfattningen att det inte hade ansetts
foreligga sérskilda skdl om aktiva deligare enbart dgt B-aktier.!”> Detta
vicker enligt mig fragan hur det bor se ut ndr en aktiv deldgare dger bade A-
och B-aktier, vilket bland annat AA gjorde. En deldgare som innehar bada
aktieslagen skulle 1 sé fall beskattas enligt de sdrskilda 3:12-reglerna betraf-
fande utdelning pé sina A-aktier, men enligt vanliga beskattningsregler be-

traffande sitt innehav av B-aktier. Enligt min uppfattning forefaller detta

124 Utdelning pa B-aktierna var inte foremal for bedomning i malet.
125 Tivéus (2021) s. 610.
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dock markligt. Beddmningen kompliceras ytterligare av det faktum att dela-
garen kan dga aktierna 1 bolaget via holdingbolag. I forevarande fall dgde
AA sina A- och B-aktier via tva separata holdingbolag. Om bedémningen
ska goras per aktieslag beskattas utdelningen som gar via det ena holdingbo-
laget enligt sérreglerna i 57 kap. IL pa grund av att sarskilda skal foreligger.
Utdelningen som gar via det andra holdingbolaget beskattas i stéllet enligt
vanliga regler i inkomstslaget kapital pa grund av utomstdenderegelns till-
lamplighet. Hade AA 1 stillet dgt sina A- och B-aktier via ett och samma
holdingbolag dr denna uppdelning didremot inte mdjlig. Detta innebir séle-
des att andelarna antingen faller inom eller utom 57 kap. 5 § IL, oavsett vil-
ket aktieslag som utdelningen ursprungligen kommer frén. Skillnaden 1 be-
skattning beroende pd om man dger sina aktier via ett eller flera holdingbo-
lag kan enligt min mening endast motiveras av hur lagstiftningen &r utfor-
mad. Eftersom det endast var A-aktierna som var foremal f6r beddmning 1
HFD 2021 ref. 40 finns det dock &nnu inte nagot klart svar pa om beddm-
ningen av sdrskilda skél i utomstdenderegeln verkligen ska goras for respek-
tive aktieslag. For sdkerhets skull kan det ddremot tills vidare vara en fordel
for en aktiv deldgare att dela upp sina innehav av respektive aktieslag i sepa-

rata holdingbolag.

Tivéus diskuterar i sin kommentar till avgorandet &ven om HFD potentiellt
haft skatteprocesserna betraffande utldndska fondstrukturer och carried inte-
rest i tanke vid beddmningen.'?¢ Strukturen pa den svenska fondstrukturen
1 malet hade ndmligen en del likheter med dessa. Konstruktionen, som inne-
bar att de aktiva A-aktiedgarna fick 20 % av Overavkastningen, liknar den
carried interest'?” som radgivare i utlindska fondstrukturer erhaller. Skatte-

verket argumenterade mycket for detta i sina yttranden i malet.'?3

126 Tivéus (2021) s. 611; Se HFD 2018 ref. 31 som handlade om ridgivare kunde anses
verksamma i betydande omfattning i ett fimansforetag ndr de ar anstillda i ett radgivnings-
foretag och dérifran utfor tjénster at famansforetaget. Négot utomstéende dgande forelag
inte i fimansforetaget och utomstienderegeln var dérfor inte aktuell att tillimpa.

127 Med carried interest avses generellt en viss andel av vinsten i en riskkapitalfond som
tillfaller fondens forvaltare efter att investerarna fatt sin del, se Lodin m.fl. (2021b) s. 402.
128 Se t.ex. Skatteverkets yttrande i HFD 2021 ref. 40 aktbilaga 35, s. 1 och 5 f. samt aktbi-
laga41,s.3 f.
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Enligt mig ar det oklart vad HFD 2021 ref. 40 tillfor till det vi tidigare visste
om sdrskilda skél 1 utomstaenderegeln. Innebar maélet ett tydliggdrande av
vad som omfattas av rekvisitet eller har domstolens tolkning av sérskilda
skil snarare utvidgat bestimmelsens tillimpningsomrade? Efter att ha ana-
lyserat domen har jag fortfarande svart att forstd hur sirskilda skél kan anses
foreligga nér konstruktionen 1 sig inte innebér att de verksamma deldgarna
far en storre del av bolagets vinst. Av vad vi visste om sérskilda skél fore
malet var det sadana kringgdendesituationer som rekvisitet var tiankt att an-
viandas pd, d.v.s. ndr det utomstaende dgandet inte motverkat en skattefor-
manlig inkomstomvandling. Fére HFD 2021 ref. 40 fanns det inget méal da
sarskilda skidl ansetts foreligga trots att en sddan skatteméssig fordel inte
kunnat pévisas. Rittsfallet leder enligt min mening dérfor till fler frdgor 4n
vad det ritar ut. Avgorandet innebér att det dr oklart vad den skattskyldige
maste visa fOr att utomstdenderegeln ska vara tillamplig. Det verkar inte
vara tillrdckligt att visa att utdelning och kapitalvinst inte medfor en storre

nettobehéllning &n ett motsvarande 16neuttag.

Eftersom HFD motiverade utgdngen i malet mot bakgrund av dels den ror-
liga ersdttningen 1 form av utdelning, dels regleringen med ett 16netak, ar det
oklart var gransen for sirskilda skil gér. Av domskélen gar det inte att utldsa
om det d4r kombinationen av de tvd omstdndigheterna som filler avgdrandet
eller om det hade rackt med ndgon av dem. Det dr déarfor svart att forstd kér-
nan 1 referatet. Formodligen grundar sig beslutet pa forhdllandena 1 just det
hiar fallet med olika aktieslag, ddr utomstdende huvudsakligen dger B-
aktierna och de aktiva allokerats till A-aktierna. Slutsatsen blir 1 sa fall att
beddmningen av sidrskilda skil ska goras in casu, d.v.s. 1 varje enskilt fall.
Detta skapar naturligtvis en mycket stor vaghet i vad som ska ldggas 1 be-

greppet sérskilda skal.
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4.4 Var gar gransen for vad som kan
utgora sarskilda skal?

4.4.1 Inledning

Redan lagstiftarens icke uttommande upprikning pa vad som skulle kunna
utgora sirskilda skidl 1 utomstaenderegeln 6ppnade upp for svarigheter be-
traffande rekvisitets tolkning och tillimpning 1 praktiken. I tilldgg till detta
finns det relativt fa réttsfall dar sarskilda skél diskuterats. De rittsfall som
har funnits pa omradet har dock varit 1 god 6verensstimmelse med lagstifta-
rens exempel. Domstolarna har inte velat gé utover forarbetenas upprakning
och utvidga rekvisitet. P4 grund av det 6ppna begreppet sérskilda skél” och
den icke uttdmmande listan 1 forarbetena har det dock alltid funnits en dis-
kussion om vad som skulle kunna inrymmas 1 begreppet. Efter utgdngen 1
HFD 2021 ref. 40 har denna diskussion enligt mig fatt ny aktualitet d4 dom-
stolen Gppnar upp for att ga utdver lagstiftarens exempel. Detta vicker fra-
gan om var gransen for sdrskilda skél gar. Hur fria dr domstolarna 1 sin be-
domning av vad som kan utgora ett sdrskilt skdl och ndr ar 1 stillet lagstifta-
ren tvungen att ingripa for att regelverket ska omfatta en uppkommen kring-
gdendesituation? Detta avsnitt @mnar utreda griansen for domstolarnas tolk-

ning av rekvisitet sdrskilda skal.

4.4.2 Stillningstagande fran Skatteverket

Forutom att bekréfta forarbetsuttalandena, har Skatteverket 1 ett stéllnings-
tagande uttalat sin uppfattning om att dven indirekt korsvist dgande kan ut-
gora ett sirskilt skil mot att tillimpa utomstienderegeln.!?® Situationen som
avses dr ndr tva personer indirekt, genom varsitt fimansforetag, dger del 1
tva andra faimansforetag. De dr verksamma 1 varsitt av de indirekt dgda fore-
tagen. Strukturen kan enligt Skatteverket se ut enligt féljande illustration. A
ar verksam 1 betydande omfattning 1 Y AB och B ér verksam 1 betydande

omfattning 1 X AB.

129 Skatteverkets stillningstagande, 2007-11-26, *Utgér indirekt korsvist dgande sidant
sdrskilt skdl som avses i 57 kap. 5 § IL (utomstaenderegeln)’, Dnr: 131 694350-07/111.
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Stallningstagandet handlar om huruvida A:s andelar i A Holding inte ska
anses kvalificerade pa grund av utomstdenderegeln om B anses vara en ut-
omstdende dgare 1 Y AB 1 forhéllande till A. Enligt Skatteverket ska det inte
gbras en annan beddmning dn den som kommer till uttryck i RA 1999 ref.
28 bara for att A och B dger indirekt del 1 det foretag 1 vilket A 4r verksam 1
betydande omfattning. B dr inte verksam 1 Y AB, men denne dr verksam
inom ett annat foretag 1 foretagsgruppen 1 vilket A erhdller del av avkast-
ningen. Agarforhillandena i Y AB innebir dirfor, enligt Skatteverket, inte
att B:s dgande motverkar inkomstomvandling. Darfor bor sérskilda skél an-
ses foreligga 1 denna situation, vilket innebér att A:s andelar 1 A Holding ska
anses vara kvalificerade trots att utomstdende dger andelar 1 betydande om-
fattning 1 Y AB. B:s andelar 1 B Holding ska ocksa anses kvalificerade ef-
tersom B dr verksam 1 betydande omfattning 1 X AB och A kan inte anses

vara utomstdende deldgare i1 forhallande till B.

Skatteverkets stdllningstaganden ar inte bindande och ska ddrmed inte upp-
fattas som gillande rétt.'*° Enligt min mening ar Skatteverkets tolkning lo-

gisk och kan sannolikt Gverensstimma med vad andra anser vara gillande

130 Tjernberg (2018b) s. 112; Tjernberg (2019) s. 23.
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ratt. Stillningstagandet forefaller rimligt mot bakgrund av forarbetsuttalan-

dena och utgangen i RA 1999 ref. 28.

4.4.3 Narstaendekretsen

For att forhindra vissa kringgdendesituationer foreskriver flera bestimmel-
ser 1 57 kap. IL att en viss f0ljd ska gilla nédr en transaktion foretagits med
nérstdende till en deldgare eller ndr en nérstdende varit verksam 1 betydande
omfattning.!3! Bestimmelserna innebér bland annat att nérstdende inte kan

anses vara utomstaende till varandra vid tillimpning av 57 kap. 5 § IL.!3?

Vem som rdknas som nérstaende definieras 1 2 kap. 22 § IL. Bestimmelsens

forsta stycke lyder enligt foljande:

Med nirstaende avses

- make,

- forélder,

- mor- och farfordlder,

- avkomling och avkomlings make,

- syskon, syskons make och avkomling, och

- dodsbo som den skattskyldige eller ndgon av de tidigare ndimnda personerna
ar deldgare i.

Enligt 2 kap. 20 § IL ska bestimmelser om makar dven tillimpas pa sambor
som tidigare har varit gifta med varandra eller som har eller har haft gemen-
samma barn. Nérstdendekretsen for parrelationer ar séledes inte utstrackt till
alla par som definieras som sambor.'3* Frigan om dven sambor utan gemen-
samma barn skulle omfattas av nirstdendekretsen var uppe for diskussion 1
proposition 1999/2000:15. Regeringen anforde att det visserligen vore na-
turligt att lata dessa omfattas av begreppet, men kontrollproblem och svara
gransdragningar betrdffande enskilda ménniskors integritet ledde till att na-

got sddant forslag till dndring av definitionen inte lades fram.'3*

13! Tiernberg (2019) s. 31 f; Se t.ex. 57 kap. 3, 4, 20 a och 22 §§ IL.

132 Jfr 57 kap. 4 § och 57 kap. 5 § tredje stycket.

133 Jfr 1 § forsta stycket sambolagen (2003:376) som foreskriver att med sambor avses tva
personer som stadigvarande bor tillsammans i ett parforhallande och har gemensamt hus-
hall.

134 Prop. 1999/2000:15 s. 48.

57



Eftersom sambor utan gemensamma barn 1 manga fall kan ha samma &kten-
skapsliknande relation som makar, men trots detta alltsd inte omfattas av
nirstdendekretsen, kan en rad kringgdendesituationer forekomma. Sambor
skulle kunna skapa ett uppldgg dér utomstdenderegeln blir tillimplig, men
pa grund av t.ex. en gemensam ekonomi mellan paret motverkar inte det
utomstdende dgandet ndgon inkomstomvandling. Om paret hade varit dkta
makar hade bestimmelsen aldrig blivit tillimplig eftersom makarna inte kan

vara utomstaende till varandra.

Det dr mojligt att Overvdga om sirskilda skél mot att tilldmpa utomstaende-
regeln kan anses foreligga 1 ett uppldgg likt det ovan. Mot bakgrund av ut-
géngen i RA 2009 ref. 53, dir HFD gjorde en strikt tolkning av lagtextens
formulering och innehav av lagertillgdngar dérfor ledde till att en verksam
deldgare ansags vara utomstaende, dr jag dock tveksam till om ventilen sér-
skilda skél hade anvints. Nérstaendebegreppet dr en foljd av lagtextens for-
mulering och trots dverviganden i1 forarbeten har lagstiftaren aktivt valt att
inte omfatta sambor utan gemensamma barn 1 kretsen av nérstaende. HFD
anforde 1 mélet med lagertillgangar att det inte fanns nagon anledning att
utvidga tillimpningsomradet betrdffande sérskilda skl utdver vad som f6l-
jer av upprikningen 1 forarbetena. Mojligen dr den tolkningen dock dverspe-
lad av HFD 2021 ref. 40 dir domstolen kan ségas ha utvidgat tillampnings-
omradet fran den upprakning som anfordes i forarbetena och séledes oppnat
upp for att fler situationer skulle kunna omfattas av begreppet sérskilda skal.
En skillnad mellan RA 2009 ref. 53 och forevarande exempel dr dessutom
att detta fall kan ségas bade vara en foljd av regelsystemet och ett medvetet

agerande fOr att uppna obehdriga skatteformaner.

Mot bakgrund av att nirstdendekretsen foljer direkt av en uttdommande upp-
rdkning 1 lagtexten dr min uppfattning att en tillimpning av sarskilda skél 1
detta fall hade inkrdktat pd en given forutbestimd systematik 1 lagstiftning-
en. Samtidigt kan anforas att anledningen till att sambor inte omfattas inte ar
av materiella skél utan av integritetsskdl. Enligt min mening boér domstolen

dock inte ha ett si stort utrymme vid tolkningen av rekvisitet att de kan
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rdakna in sambor utan gemensamma barn. Domstolen bor inte ha ndgon maj-
lighet att “rétta till” en, mdjligen oavsedd, effekt av lagtextens lydelse. For

detta kravs enligt mig 1 stillet ett agerande frin lagstiftarens sida.

4.4.4 Stiftelser

I avgdrandet RA 1999 ref. 62 uttalade HFD att lagtextens lydelse i 57 kap. 5
§ IL innebar att juridiska personer alltid skulle anses vara utomstiende
dgare. Detta uttalande medforde enligt regeringen att utomstdenderegeln
fick en mycket ldngtgdende verkan och foranledde dérfor en lagindring.'’
Deldgare som indirekt dger andelar 1 foretaget som hade varit kvalificerade
vid ett direkt dgande ska inte anses som utomstidende dgare. Utomstadendere-
gelns nuvarande lydelse innebér att dven réttssubjekt som inte ar fysiska

personer, t.ex. stiftelser, kan anses vara utomstaende dgare.

Om en stiftelse dger andelar i ett fdmansforetag 1 betydande omfattning
skulle utomstienderegeln alltsd som utgadngspunkt vara mojlig att tilldmpa.
Nilsson och Bartels har 6ppnat upp for att det atminstone skulle kunna dis-
kuteras om det kan anses foreligga sdrskilda skél mot att tilldmpa utomsta-
enderegeln ndr t.ex. en familjestiftelse dger andelar 1 bolaget i betydande
omfattning.'3 P4 grund av utgéngen i RA 2009 ref. 53, dir HFD gjorde en
strikt tolkning av lagtextens formulering, stiller jag mig dock tveksam till

om domstolen hade tilldmpat sarskilda skil i ett sddant fall.

Tre forhandsbesked frdn SRN foranledde regeringen att foreslda komplette-
ringar av den utvidgade fimansforetagsdefinitionen samt utomstaenderegeln
for att forhindra kringgdendesituationer.'3” 1 det forsta forhandsbeskedet
frdn den 9 oktober 2018 ansdg SRN att utomstédenderegeln var tillamplig nér
en stiftelse dgde 49 % av andelarna i foretaget.!3® De tvd andra forhandsbe-
skeden meddelades den 13 juli 2020 och handlade om huruvida foretag som

dgdes av stiftelser bildade av aktiedgare kunde anses utgéra famansfore-

135 Prop. 2001/02:46 s. 47 f.

136 Nilsson och Bartels (2014) s. 679.

137 Prop. 2021/22:27.

138 Skatterdttsndmnden, beslut 2018-10-09 i drende Dnr 32-18/D.
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tag.'** Dessa forhandsbesked undanrdjdes av HFD eftersom domstolen an-
sdg att forutsédttningarna for att kunna meddela forhandsbesked inte var upp-

fyllda, se HFD 2021 not. 5 och HFD 2021 not. 6.

Kompletteringarna triddde 1 kraft den 1 januari 2022 och innebér bland annat
att en ny bestdmmelse, 57 kap. 5 a § IL, inforts med innebdrden att ett fore-
tag inte ska anses dgt av utomstaende till den del foretaget direkt eller indi-
rekt dgs av en stiftelse eller en annan juridisk person utan deldgare och fore-
tagets verksamma deldgare eller en sddan deldgares nérstaende kan fa del av
medel eller formaner frdn den juridiska personen i viss omfattning. Be-
stimmelsens tilldmpning ar inte avgrdnsad till en viss typ av stiftelse utan

det avgorande dr om stiftelsen anvinds for att kringgé 3:12-reglerna.!4?

Att anmirka betridffande lagforslaget ar att varken lagstiftaren eller ndgon
remissinstans lyfte frigan om hur den kringgéendesituation som kan upp-
komma med hjdlp av stiftelser tidigare forhallit sig till mojligheten att ta
hinsyn till sérskilda skél. Detta indikerar enligt min mening att nagon sddan
mojlighet inte varit enkel att tillgd. Formodligen &r det s pass langt ifran
forarbetenas exemplifiering och en foljd av regelsystemet att det hade varit
svart att hiivda sirskilda skil, precis som avseende lagertillgdngarna i RA

2009 ref. 53 och nérstaendekretsen som diskuterats ovan 1 avsnitt 4.4.3.

4.4.5 Skatterattsnamnden, beslut 2021-07-19 i
arende Dnr 60-20/D

Det, vid tidpunkten for uppsatsens forfattande, senaste malet som behandlar
sdrskilda skél 1 utomstdenderegeln ér ett forhandsbesked fran SRN. Nedan
ges en kortfattad och forenklad redogorelse for forhandsbeskedet. For full-

standig forstaelse rekommenderas ldsaren att 1dsa beskedet 1 sin helhet.

I mélet var s6kandena verksamma 1 betydande omfattning i ett fimansfore-

tag, vars aktier dgdes genom heldgda holdingbolag. Det hade sedan flera ar

139 Skatterdttsndmnden, beslut 2020-07-13 i drende Dnr 49-19/D och 84-19/D.
140 Prop. 2021/22:27 s. 1, 5 och 21; rskr 2021/22:73.
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tillbaka funnits ett utomstaende dgande 1 betydande omfattning i famansfo-
retaget. Frdgan som SRN hade att ta stéllning till var om det faktum att s6-
kandena hade avyttrat sina innehav for att 1 nira anslutning pd nytt investera
medel sd att de aterigen blivit indirekta dgare till fimansforetaget skulle
kunna utgdra sirskilda skdl mot att tillimpa utomstidenderegeln. Bolagen
som fOrvérvade aktier 1 fimansforetaget ingick 1 dgarstrukturer med riskka-

pitalfonder.

Forfarandet med forsdljningar och aterinvesteringar innebar att bolagen hade
gjort kapitalvinster som inte beskattats hos sokandena. SRN anforde dock
dels att sokandenas bolag inte forvdrvat andelar pd mer férménliga villkor
an de berorda fonderna, dels att det inte funnits ndgra optionsavtal, avtal om
resultatfordelningar eller annan avtalskonstruktion som skulle motverka
inkomstomvandling. SRN menade darfor att det inte framkommit ndgot som
talade for att sokandena gynnades pd grund av sina dganden jimfort med
icke verksamma &dgare. Siledes ansdgs inte sérskilda skl mot att tillampa

utomstdenderegeln foreligga.

Forhandsbeskedet ligger 1 linje med HFD 2012 not. 25 om att obeskattade
kapitalvinster inte automatiskt utgor ett sirskilt skdl mot att tillimpa utom-
stdenderegeln. Att det handlade om &garstrukturer med riskkapitalfonder
spelade ingen roll for bedomningen, vilket Skatteverket argumenterade for.
Forhandsbeskedet har 6verklagats till HFD som, vid uppsatsens forfattande,

annu inte tagit upp maélet for provning.
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5 Avslutande analys och
slutsatser

I detta kapitel dmnar jag besvara uppsatsens fragestéillningar utifrdn den
utredning som forts betrdffande sérskilda skil 1 uppsatsens tidigare kapitel.
Uppsatsens fragestéllningar, som angavs 1 det inledande kapitlet, 16d enligt

foljande:

— Vad kan utgora sdrskilda skil i utomstaenderegeln?

—  Hur forhéller sig HFD 2021 ref. 40 till tidigare uttalanden betrdffande sér-
skilda skal?

—  Hur forhéller sig tolkningen och tillimpningen av sarskilda skl till utomsta-
enderegelns syfte?

Uppsatsens utredning visar att fragestéllningarna 1 manga avseenden ar be-
roende av varandra. Uppsatsens forsta fragestdllning har behandlats genom-
gaende 1 hela uppsatsen. Trots detta ar fragestdllningen 1dngt ifran besvarad.
Vidare behandlas uppsatsens andra fragestéllning 1 avsnitt 4.3.6. Grinserna
for sérskilda skél har inte stéllts pa sin spets forrdn provningstillstdnd bevil-
jades 1 HFD 2021 ref. 40. Mgjligen ldmnade dock malets domskal och ut-
gang ldsaren med fler frigetecken dn det rdtade ut och var gridnsen gar for
vad som kan utgora sérskilda skél finns det darfor fortfarande inget tydligt

svar pa.

Min uppfattning ér att forarbetenas uttalande och réttspraxis i och med HFD
2021 ref. 40 antyder att bedomningen av sérskilda skél 1 princip bor ske in
casu. Varje situation ska bedomas utifrdn omstdndigheterna 1 det enskilda
fallet. Lagtextens lydelse och forarbetsuttalandena begrénsar inte provning-
en av sarskilda skél till ndgra speciella situationer. Lagstiftarens vaga for-
muleringar pé situationer som skulle kunna utgéra sérskilda skél, samt av-
saknaden av motivering, styrker dven forestidllningen om att det inte finns
nagon uttdmmande lista 6ver vad som kan utgora sdrskilda skél. Enligt for-
arbetena ska dven den skattskyldige redogoéra for omstindigheter som kan

paverka bedomningen. Om den skattskyldige redovisar omstdndigheter som
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kan leda till obehoriga skatteférméner kan Skatteverket och domstolarna
gora en allmidn beddmning och anse att sdrskilda skél foreligger dven i en
situation de inte forutsett sedan tidigare. Fore HFD 2021 ref. 40 gav dére-
mot praxis i och med RA 2009 ref. 53 uttryck for att mojligheten att med
hénvisning till sdrskilda skil 14ta aktier forbli kvalificerade andelar skulle
utnyttjas restriktivt och forhélla sig till forarbetenas exemplifierande upp-
rdkning. Av den restriktiva syn pa sdrskilda skél som kom till uttryck 1 detta
avgorande, fanns det ett behov av att passa in en given hindelse under na-
gon av de situationer som anges i forarbetena. I och med HFD 2021 ref. 40
ar detta mojligen inte lingre lika relevant. Det behdver kanske inte ldngre
pavisas pa vilket sitt ett visst instrument, sdsom ett optionsavtal, gor att ut-
omstdende dgande inte motverkar inkomstomvandling. Om det finns en risk
att en skatteformanlig inkomstomvandling sker, &ven om den inte gar att
konkret identifiera 1 varje enskilt fall, verkar réttstillaimparen vara restriktiv 1

sin beddmning av utomstaenderegelns tillimplighet.

Som framhéllits 1 min analys till HFD 2021 ref. 40 &r min uppfattning att
HFD gick ldngre @n forarbetenas exemplifierande upprakning och ansag att
storleken pd mojliga 16neuttag kan utgora sarskilda skél. Nar rattstillampar-
en Oppnar upp for att utvidga innebdrden av sdrskilda skil i forhallande till
forarbetsuttalandena blir det osdkert hur langt rekvisitet stracker sig. Nér
situationen &r en foljd av regelsystemet och inte ett medvetet agerande for
att kringgéd fdmansforetagsbeskattningen, anses det inte foreligga sirskilda
skil, jfr lagertillgdngarna i RA 2009 ref. 53. Férmodligen innebir detta iven
att olika konstruktioner med stiftelser inte heller skulle kunna utgora sir-
skilda skil. Pa grund av lagindringen som trddde i kraft 1 januari 2022 finns
det dock inte langre ett behov av att tillimpa sédrskilda skél 1 en sadan situat-
ion. Huruvida sérskilda skél skulle kunna tilldmpas pd en konstruktion som
utnyttjar den 1 lag definierade nérstdendekretsen har aldrig kommit upp till
beddmning och ér darfor en fraga som saknar ett klart svar. Visserligen hade
en sddan situation varit en foljd av regelsystemet, men det kan dven vara ett

medvetet uppldgg mellan tvd sambor.
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Gillande uppsatsens forsta fragestillning ar slutsatsen alltsa att det 4r myck-
et svart att sdga var grinsen for sdrskilda skil gar. Vad som kan utgora sér-
skilda skil begransar sig inte endast till forarbetsuttalandena utan rekvisitet
Oppnar upp for att kringgaendesituationer som uppstér i det enskilda fallet
skulle kunna utgdra sérskilda skil. I och med HFD:s dndrade domskal jim-
fort med kammarritten i HFD 2021 ref. 40 kan dock anmaérkas att den om-
standigheten att aktiva deldgare far storre utdelningar @n de passiva i forhal-
lande till insatt kapital inte i sig utgdr ndgot skil mot att tillimpa utomsta-
enderegeln. Av det senaste forhandsbeskedet frdn SRN kan vi ocksd dra
slutsatsen att forfarandet med forsdljningar och dterinvesteringar som inne-
bir att bolagen gor kapitalvinster som inte beskattats hos sokandena inte per
automatik utgor ett sarskilt skil, men kan ingd 1 provningen om sadana skal
foreligger. Att sirskilda skél inte foreligger endast av den anledningen att
nagon avskattning inte skett framgér 4ven av HFD 2012 not. 25. Foérutom de
situationer som anges 1 forarbetena, talar HFD 2021 ref. 40 dock for att stor-
leken pa mojliga 16neuttag numera kan utgora sirskilda skil mot att tillampa
utomstdenderegeln. Detta verkar, av avgorandet att doma, kunna utgdra ett
sarskilt skdl oberoende av om den skattskyldige nar skattefordelar av att ha
en sddan begrinsning av sin 16n. Enligt min uppfattning finns det dock for-
modligen inte sirskilt manga investerare som skulle vara villiga att investera
stora kapital 1 bolag utan att ha en budgetram f6r vilka kostnader bolaget ska
dra pa sig. I denna budget ingdr naturligtvis att de aktiva inte bor {4 ta ut
l6ner som vida Gverstiger marknadsmaéssiga 16ner 1 branschen. Mgjligen
leder detta till en utveckling dir Skatteverket, 1 kraft av avgorandet, driver
processer dir de antar att det atminstone outtalat finns ett sadant 16netak och
darfor anser att en inkomstomvandling sker. Eftersom HFD motiverade av-
gorandet med ytterligare en omstédndighet, att den rorliga ersittningen lam-
nades i1 form av utdelning, gar det dock @nnu inte att helt sékert veta hur

utgangen 1 malet ska tolkas i forhéllande till rekvisitet sirskilda skal.
Aven om lagstiftaren inte foljde Lagradets forslag om att i lagtexten infora

en antydan om att det var de exempel som anfordes 1 forarbetena som av-

sags med rekvisitet sirskilda skil, méiste den generella uppfattningen dnda
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anses ha varit att det var ungefdr sddana situationer som lagstiftaren avsig
att sdrskilda skil skulle omfatta. Lagstiftaren kan enligt min mening inte
dmnat lamna det helt fritt till rittstillimparen att 14gga vad som helst 1 rekvi-
sitet sdrskilda skél. Uppriakningen 1 forarbetena maste, trots att den inte ar
uttdmmande, ses som en viss begransning for vilka situationer som kan om-
fattas. Situationerna som avsdgs var nir utomstdende deldgare har ett visst
formellt 4gande, men med olika arrangemang omfordelas avkastningen eller
dgarandelarna sa att de aktiva deldgarna 1 praktiken inte avstar frdn minst 30
% av avkastningarna. Denna uppfattning fick stod av RA 2009 ref. 53, men
déremot inte av HFD 2021 ref. 40.

Att utvidga bedomningen av sérskilda skél pa det sitt som HFD kan sdgas
gora 1 HFD 2021 ref. 40 och ddrmed minska utrymmet for utomstaendere-
gelns tillimplighet ligger 1 linje med HFD:s rittsutveckling betriffande
andra bestdmmelser 1 57 kap. IL som expanderat 3:12-reglernas tillimp-
ningsomrade. Detta har skett bade avseende bedomningen av om en dela-
gare dr verksam i betydande omfattning och vad som ska avses med samma
eller likartad verksamhet i 57 kap. 4 § IL, jfr avsnitt 2.2. Aven utomstiende-
regeln har tolkats extensivt av réttstillimparen, t.ex. betrdffande karenstiden
och att utdelnings- och avyttringsfallen behandlas lika, jfr avsnitt 3.2.3 och
avsnitt 3.3. Dessa bestimmelser har idag 1 princip samma lydelse som vid
inforandet av reglerna och det dr darfor réttspraxis som gett en tydlig bild av
hur rekvisiten ska tolkas. Alla bedomningar har samma syfte, vilket ar att

forhindra att smittade vinstmedel forsvinner ur 57 kap. IL.

Att tolkningen av sérskilda skél och utomstaenderegeln ska gé i samma rikt-
ning som dvriga bestimmelser 1 57 kap. IL dr dock inte givet. Tjernberg har
foresprakat en storre nyansering i det att utomstdenderegeln dr en undan-
tagsregel som dr en slags huvudregel for de fall dir man inte ska triffas av
3:12-reglerna. Det verkar som att bade lagstiftaren och réttstillimparen sna-
rare ser pa reglerna 1 57 kap. IL som en helhet ddr utomstaenderegeln ingér.
Tjernberg menar att utomstdenderegeln bor stirkas som funktion av undan-

tagsregel och att det krdvs en fornyad forstaelse av anledningen till att un-
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dantagsregeln vid utomstaende dgande &dr inford 1 57 kap. 5 § IL. Av denna
anledning har Tjernberg ifrdgasatt en del av den réttspraxis som tolkat rek-

visit i utomstaenderegeln.'4!

Betriaffande uppsatsens andra fragestéllning, hur HFD 2021 ref. 40 forhaller
sig till tidigare uttalanden betraffande sérskilda skél, dras alltsa slutsatsen att
avgorandet oppnat upp for en vidare tolkning av sérskilda skil. Detta riske-
rar att minska utrymmet for utomstdenderegelns tillimpning och skapa en
storre oforutsebarhet kring vad som kan omfattas av rekvisitet. Avgorandet
leder till att slutsatsen for uppsatsens tredje och sista fragestdllning ar att det
numera kan ifragasdttas om utomstaenderegeln kan tillimpas enligt sitt syfte
ndr utomstdende bade dger andelar i betydande omfattning och far minst
motsvarande andel av samtliga utdelningar, sd lange aktiva deldgare har
nagon form av mojlighet att vélja mellan 16n och utdelning. Nér en aktiv
deldgare inte far en ekonomisk vinning av att omvandla arbetsinkomster till
kapitalinkomster, bor sdrskilda skil inte foreligga och utomstdenderegeln
ska vara mojlig att tilldimpa. Annars stimmer inte bestimmelsens tillamp-
ning 1 praktiken overens med regelns syfte. Principerna om neutralitet och
likformighet upprétthélls inte heller mellan 16ntagare och aktiva deldgare
ndr deldgaren inte fir en ekonomisk vinst av att inkomstomvandla, men
anda beskattas enligt 3:12-reglerna. Mojligen kan réttstillimparen anses ha
ett for stort fokus pa syftet med 57 kap. IL vid tolkningen av utomstiende-
regeln och darfor forbiser att denna undantagsregel existerar for situationer
da det inte ldngre dr motiverat att beskatta en deldgare med kvalificerade
andelar enligt de sdrskilda 3:12-reglerna. Nir bestimmelsens tolkning pa
detta sétt inte ldngre sker 1 enlighet med regelns syfte, riskerar fdimansfore-
tags mojlighet till kapitalanskaftning att forsvaras. Tolkningen och tillimp-
ningen av utomstdenderegeln far anses vara en fraga av stor betydelse for de
fdmansforetag som &r 1 behov av externa investeringar for att kunna bedriva
sin verksamhet. Den utvidgning som nu skett och som gér ldngre dn utom-
stdenderegelns syfte, leder till oforutsebara skatteregler gillande fdmansfo-

retags kapitalanskaffning. Ur ett rittspolitiskt perspektiv innebédr detta enligt

141 Tjernberg (2018a) s. 207 ff.
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min mening en risk for att Sverige blir ett mindre konkurrenskraftigt fore-

tagsland.

Det maste nog accepteras att regelsystemet innebar att tolkningsutfall kom-
mer leda till otillfredsstéllande resultat dir 57 kap. IL &r respektive inte dr
tillampligt. Pa grund av lagtextens utformning gar det inte att utifran en all-
méan beddmning sidga att inkomstomvandling motverkas pa grund av visst
utomstdende dgande och att en viss situation bor falla utanfor 57 kap. IL om
inte samtliga rekvisit dr uppfyllda. Detta kan, som framhaéllits i1 avsnitt 3.4,
skapa stora troskeleffekter. Genom ventilen sdrskilda skél, och rekvisitets
numera Oppna tolkning och tillimpning, gir det diremot att genom en all-
min skilighetsbeddmning lata en viss situation falla inom 57 kap. IL, trots
att samtliga rekvisit dr uppfyllda. Denna skillnad bor enligt mig innebéra att

rattstillamparen ska i1aktta viss forsiktighet med att tillimpa sérskilda skal.

Att HFD meddelade provningstillstaind 1 HFD 2021 ref. 40 gav hopp om
storre forutsebarhet kring bedomningen av sidrskilda skdl. Mélets utgang
medforde dock fler oklarheter én fortydliganden. Tills vidare bor déarfor ak-
tiva deldgare avsta fran att reglera 16ner 1 avtal mot externa investerare, oak-
tat att 1oneutbetalningarna dr marknadsméssiga och att syftet med reglering-
en dr att skydda de externa investerarna snarare dn att skapa skattefordelar
for de aktiva deldgarna. Hur hog 16n en anstélld deldgare ska ha far 1 stéllet

regleras 1 ett anstéllningsavtal.

57 kap. IL &r ett komplext regelsystem och utomstaenderegeln &r inget un-
dantag fréan detta. Bestimmelsen dr svartillimpad och det gér att kritisera
tolkningen av samtliga rekvisit. Betrdffande rekvisitet sdrskilda skél, som
varit fokus for denna uppsats, kan det konstateras att réttstillimpningen inte
langre stimmer 6verens med utomstaenderegelns syfte. I det s.k. januariav-
talet kom regeringen och samarbetspartierna dverens om att se dver 3:12-

1 142

reglerna fore nésta va De nya dndringarna avseende stiftelser, som

142 Socialdemokraterna, *Utkast till sakpolitisk dverenskommelse mellan Socialdemokrater-
na, Centerpartiet, Liberalerna och Miljopartiet de grona’.
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trddde 1 kraft den 1 januari 2022, indikerar dock enligt min mening att né-
gon sddan utredning eller reform inte kommer att ske. Vi kommer dérfor att
fa leva 1 fortsatt ovisshet betrdffande hela regelsystemet och sirskilda skal i

utomstdenderegeln ett tag framdver.
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