Ar utomstienderegeln obsolet?

AV MOA KRYH, NATALIE HIRSH OCH LINA THORN

Genom de senaste drens domar frin Hogsta forvaltningsdomstolen och forhandsbe-
sked frin Skatteriittsniamnden har tillimpningen av utomstienderegeln blivit en
alltmer osiiker terriing. Mot bakgrund av den senaste riittsutvecklingen i praxis kan
det ifrdgasiittas om utomstdenderegeln fortfarande uppfyller sit syfte eller om regeln
har blivit obsolet.

I. SYFTET MED I.J_TOMSTAENDEREGELN
— NAR SKAL FOR 3:I12-BESKATTNING
SAKNAS

Utomstienderegeln utgdr ett undantag frin nir en andel i ett fimans-
foretag anses kvalificerad. En kvalificerad andel beskattas enligt de s.k.
3:12-reglerna, vilket innebir att kapitalvinst och utdelning beskattas
som tjinsteinkomst upp till ett visst takbelopp och éverskjutande del
som kapitalinkomst.! Som utgingspunkt ska en delidgare som ir verk-
sam i betydande omfattning i foretaget anses dga kvalificerade andelar.
Utomstdenderegeln innebir dock att om utomstaende, direke eller
indirekt, i betydande omfattning dger del i ett fimansforetag och har
ritt till utdelning ska den aktive delidgarens andelar anses kvalificerade
bara om det finns sirskilda skil.? Ett igande om minst 30 procent av

1. 57 kap. 2 och 4 §§ inkomstskattelagen (1999:1229).
2. 57 kap. 5 § inkomstskattelagen (1999:1229).

SVENSK SKATTETIDNING I.2023



Ar utomstéenderegeln obsolet? 55

andelarna anses i regel utgdra dgande i betydande omfattning. Exem-
pel pé sirskilda skil mot att tillimpa utomstdenderegeln som nimns i
forarbetena dr om det finns inbordes avtal som reglerar fordelning av
vinsten mellan aktiva och utomstdende deligare, korsvisa dganden eller
optionsavtal.’ Vid bedémningen av om utomstienderegeln ir tillimplig
ska forhdllandena under innevarande ar samt den foregiende femars-
perioden beaktas.

Syftet med utomstdenderegeln ir att motverka ett f6r hogt skatte-
uttag i situationer d& 3:12-beskattning inte dr motiverad. En grund-
liggande tanke bakom 3:12-reglerna ir att reglerna ska forhindra att
aktiva deldgare undviker den progressiva skatten for férvirvsinkomster
genom att ta ut arbetsinkomster i form av ligre beskattad utdelning
eller kapitalvinst (inkomstomvandling). Nir utomstiende 4dger en
betydande del av foretaget anses det diremot inte lonsamt for den
aktive delidgaren att ta ut arbetsinkomst i form av utdelning da dven
utomstiende deldgare, utan arbetsinsats, har ritt till en betydande del
av bolagets nettobehéllning. Risken f6r inkomstomvandling 4r dirmed
begrinsad i dessa situationer, varfor skil for 3:12-beskattning saknas.*

Historiskt sett har utomstdenderegeln i stor utstrickning varit till-
limplig nir det funnits utomstiende deligare som har ritt till utdel-
ning och 4ger minst 30 procent av andelarna i bolaget. Bestimmelsen
om sirskilda skil har tidigare tillimpats restriktivt och nirmast fung-
erat som en sikerhetsventil i situationer da ett sdidant utomstiende
dgande, med hinsyn till vissa sirskilda omstindigheter, inte motverkar
inkomstomvandling.’ Tillimpningen av utomstienderegeln har varit
vanligt férekommande i sdvil nybildade bolag som mer etablerade
bolagsstrukturer. Regeln har haft en stor betydelse for fimansféretagens
mojligheter att tillgodose sina kapitalbehov genom att skapa incitament
for aktiva deldgare att ta in externt kapital i foretaget — vilket i sin tur
skapar en hivstdng pd bolagets utveckling och resultat. Utan utomsta-
enderegeln hade Sverige inte haft det niringsliv som vi har idag.

2. EN OROVACKANDE RATTSUTVECKLING

I och med de senaste drens praxis ser vi ett skifte i rittstillimpningen
som innebir att méjligheterna att tillimpa utomstienderegeln har
luckrats upp. Exempelvis meddelade Skatterdttsnamnden i juli 2022 ett
forhandsbesked dir en passiv dgare tillfort kapital i verksamhetsbolaget

3. Prop. 1989/90:110 5. 704.
4. Se t.ex. prop. 1989/90:110 s. 468.
5. Se t.ex. HFD:s resonemang i RA 1999 ref. 28 samt uttalandena i prop. 1989/90:110 s. 468.
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i samband med en nyemission i verksamhetsbolaget. Den passiva dga-
ren, ett annat fimansforetag vars dgares andelar var kvalificerade i det
egna fimansforetaget, 4gde mer 4n 30 procent av andelarna i verksam-
hetsbolaget och hade ritt till utdelning. Skatterittsnimnden menade
dock att genom tillskjutning av kapital till verksamheten i samband
med nyemissionen skulle den passiva dgaren anses bedriva samma eller
likartad verksamhet som verksamhetsbolaget. Skatterdttsnimnden
ansdg dirfor att den passiva dgaren inte utgjorde en utomstiende dgare
enligt 57 kap. 5 § IL.6

Att 6verforing av kapital kan “smitta” genom att bolagen efter
overforingen anses bedriva samma eller likartad verksamhet ir i sig
inget nytt. Kapital som utgor upparbetade vinstmedel i en bedriven
verksamhet har i praxis ansetts utgdra del av sjilva verksamheten. Om
vinstmedlen 6verfors till ett nytt fimansforetag har det i sin tur ansetts
medfdra att foretagen bedriver samma eller likartad verksamhet. Det
har i princip saknat betydelse hur vinstmedlen 6verf6rs.” Bestimmelsen
om samma eller likartad verksamhet infordes i syfte att motverka att
deligare i verksamhetsbolag avyttrar andelar i bolaget och “forpackar”
kapitalvinsten i ett tridabolag, for att sedan nir karenstiden 16pt ut ta
ut kapitalet till en lindrigare beskattning samtidigt som kapital frin den
tidigare verksamheten anvints for att bygga upp en ny bolagsstrukeur.®
Den praxis som har utvecklats i friga om kapitalsmitta far i sig anses
vara rimlig.

Diremot méste det ifrigasittas om samma principer rimligen kan
uppritthéllas vid éverforingar av kapital i investeringssyfte, exempelvis
i samband med nyemissioner. I dessa situationer finns det ett tydligt
syfte med transaktionen; verksamhetsbolaget ska ta in ytterligare kapi-
tal frdn en extern investerare for att tillgodose sitt kapitalbehov. Detta
kan inte likstillas med en 6verforing av upparbetade vinstmedel frin
ett fimansforetag till ett annat i syfte att kringgd 3:12-beskattning. Den
situation som bestimmelsen om samma eller likartad verksamhet och
praxis om kapitalsmitta syftar till att motverka ir inte aktuell i dessa
fall.

En efterf6ljande friga ir om det skulle bli ndgon skillnad i bedom-
ningen om den utomstdende dgaren investerade i verksamhetsbolaget
genom att kdpa befintliga aktier — skulle dven det innebira en kapital-
smitta? Av praxis gir det inte att uttyda nigon grinsdragning av vilka
transaktioner som medfér kapitalsmitta. Det kan dirfér inte uteslutas
att alla transaktioner, inklusive kop av nya eller befintliga aktier, mellan

6. Skatterittsnimnden, férhandsbesked 59-21/D, 2022-07-05.
7. Se t.ex. RA 2010 ref. 11 II, HED 20171 ref. 75, HFD 2012 not. 62.
8. Prop. 2018/19:54 5. 11-12.

SVENSK SKATTETIDNING I1.2023



Ar utomstéenderegeln obsolet? 57

verksamhetsbolaget och en passiv investerare dir den passiva investera-
ren 4r verksam i det egna fimansforetaget som investerat i bolagsstruk-
turen, kan innebira en risk for att utomstdenderegeln inte kan till-
limpas. Ett sidant rittslidge innebir en stor osikerhet for deligare som
har eller funderar pd att ta in utomstdende investerare. Om forhands-
beskedet inte dndras av Hogsta forvaltningsdomstolen ("HFD”)
kommer incitamentet for fimansforetag att ta in externt kapital att gi
forlorat. Detta skulle drabba niringslivet hért, i synnerhet nyetable-
rade bolag (startups) som i minga fall tar hjilp av externa investerare,
exempelvis affirsinglar som ofta sjilva bedriver fimansféretag, i syfte
att utoka verksamhetens méjligheter att vixa.

3. RISKKAPITALSTRUKTURER I RISKZON?

Tillimpningen av utomstdenderegeln i riskkapitalstrukturer tycks ha
blivit en sirskilt driven friga pd sivil myndighets- som domstolsniva,
dir utfallet oakrat de sirskilda omstindigheterna ofta blir att utomsta-
enderegeln inte anses tillimplig. Ett tydligt exempel 4r utfallet i Valedo-
domen,’ som Deloitte tidigare har kommenterat,'® diir HFD bortser
frin omstindigheter som talar emot risk for inkomstomvandling. Fallet
berérde fimansféretagen Valedo Fund Partners I och II (*Valedobola-
gen”), vars vinster bestod av kapitalvinster vid forsiljning av portfolj-
bolag (dotterbolag). Valedobolagen hade ett aktiekapital pa 500 0oo kr
vardera, fordelat pd A-aktier (stamaktier som 4dgdes av aktiva dgare)
samt B-aktier (preferensaktier som idgdes till 9o procent av externa inve-
sterare). | ett inbordes investeringsavtal reglerades A-aktiedgarnas l6ne-
uttag, vilket begrinsades till forman for B-aktiedgarnas forcursrice till
utdelning. B-aktiedgarna hade genom avtalet f6rbundit sig att tillskjuta
kapital till bolaget och hade fértur till utdelning motsvarande investerat
belopp plus arlig rinta. I den min det kvarstod nigot av resultatet efter
B-aktiedigarnas fortursritt skulle detta fordelas mellan A-aktiedgarna
och B-aktiedigarna i proportion till dgarandel. I domen forklaras att

den "6veravkastning” som genererades i verksamheten fordelades pa sd
sdtt att 80 procent gick till de passiva investerarna (B-aktiedgare) och
20 procent gick till deldgare som varit aktiva med att forvalta kapitalet
(A-aktiedgare). Att storre del av bolagets nettovinst de facto tillfsll pas-
siva investerare (utomstdende) tillmittes ingen betydelse. Domstolen

9. HFD 2021 ref. 0.
10. Franck, Lars, Thorn, Lina, Hirsh, Natalie, Nytt avgrande frin HFD — bedémning av hur sirskilda skil ska
tolkas vid tillimpning av utomstienderegeln, Delvitte, 2021, https://www2.deloitte.com/se/sv/pages/tax/articles/

nytt-avgorande-fran-hfd.html (himtad 2022-12-16).
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utgick ifran att fordelningen dirmed liknade andra allokeringsscheman
inom riskkapitalbranschen och 6veravkastningen benimndes siledes
som s.k. carried interest.'"" HFD beaktade att I6nerna till A-aktiesigarna
inte fick verstiga en viss nivd, men tog inte hinsyn till att [onerna som
rymdes inom det avtalade [6netaket var marknadsmissiga. HFD ansig
sammanfattningsvis att inom ramen for den satta strukturen, med
olika aktieslag och en avtalskonstruktion som reglerade hur vinsten
skulle férdelas, kunde det utomstdende dgandet inte anses motverka att
arbetsinkomster omvandlades till kapitalinkomster.

Centralt for HFD:s bedomning i Valedo-domen verkar vara att
avtalskonstruktionen begrinsade de aktiva deldgarnas loneuttag.
Motiveringen i domskilen 4r dock mycket kortfattade — det 4r inte ir
helt klart vad domstolen tar fasta pé och vilken péverkan som avgs-
randet 4r avsett att £2 pd ricesliget. Didrmed limnar Valedo-domen
flera obesvarade frigor. Den vinst som eventuellt kvarstod efter utom-
stdendes preferensritt fordelades utifrén dgarandel — en omstindighet
som tydligt talar emot inkomstomvandling men som HFD inte tycks
beakta. Om &veravkastningen i stillet hade limnats i asymmetri med
dgarandelarna, vore slutsatsen att avtalskonstruktionen och dgarstruk-
turen inte kunde anses motverka incitamentet f6r inkomstomvandling
mer rimlig. Féretridare fr Skatteverket har vid seminarium pd Skatte-
ritsligt forum uttalat att den omstindighet att aktiva deldgare bidrar
med arbetsinsats medan passiva deligare bidrar med kapital i sig kan
anses utgora sirskilda skil mot en tillimpning av utomstienderegeln.
Vi kinner inte till om uttalandet ir ett uttryck for Skacteverkets still-
ning i frigan. Uttalandet strider enligt vir mening tydligt mot den
ursprungliga intentionen med utomstiende regeln som just syftar att
triffa situationer dd utomstdende (passiva investerare utan arbetsinsats)
investerar kapital och dirmed har ritt till en storre del av bolagets vinst.

Nigot som ytterligare belyser att Skatteverket synes ogilla att till-
limpa utomstienderegeln i riskkapitalstrukturer 4r Skatteverkets
argumentation i Skatterittsnimndens forhandsbesked frin juli 2021. I
fallet hade aktiva deldgare avyttrat sina indirekta innehav i verksamhets-
bolaget till en riskkapitalfond. I samband med avyttringen dterinveste-
rade de aktiva deligarna i den nya bolagsstrukturen och blev dirmed
indireke dgare till verksamhetsbolaget igen. Efter aterinvesteringen
hade riskkapitalfonden ett indirekt utomstdende dgande som versteg
30 procent med ritt till utdelning. Liknande forsiljning med aterinves-
tering genomfordes direfter vid ett antal tillfillen under efterfoljande
ar. Skatteverket anforde i sitt yttrande att “forvirv gjorts genom fonder

11. HFD 2021 ref. 40.
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i riskkapitalstrukturer, dir det finns andra incitament och hinsyn att
beakta jimfért med forvirv i andra fall”."?

Skatteverket tydliggor inte vad dterinvestering i en riskkapitalstruk-
tur har for betydelse f6r den juridiska beddmningen. En tolkning av
uttalandet 4r att den omstindighet att bolaget ingdr i en riskapital-
struktur, enskilt eller tillsammans med 6vriga omstindigheter, utgor
sarskilda skil mot att tillimpa utomstdenderegeln enligt Skatteverkets
mening. Oavsett tycks Skatteverket markera att dgarstrukcurer med
riskkapitalfonder inte ska behandlas som andra dgarstrukturer vid
tillimpning av utomstdenderegeln. Ett sddant f6rhallningssitt utgor
ett avsteg frdn principen om likhet infor lagen som helt saknar legalt
stéd. Likhetsprincipen ir en grundliggande princip for att lika fall ska
behandlas lika vid beskattningen, sdvida undantag inte medges i lag.
Att utan lagstod gora avsteg frin en grundliggande rittsstatlig princip
dr allvarligt och fir inte forekomma i myndighetsutévning. Nigot som
ir positivt dr dock att Skatterdttsnimnden i férhandsbeskedet upp-
mirksammar att dterinvesteringarna gjorts i riskkapitalstruktur men
avfirdar att den omstindigheten i sig utgor sirskilda skil mot att «ill-
limpa utomstienderegeln.

4. UPPFYLLER UTOMSTAENDEREGELN
LANGRE SITT SYFTE?

Det har blivit alltmer osikert nir utomstienderegeln kan tillimpas.
Undantagsregeln tycks inte vara tillimplig i bolag i vilket en utomsta-
ende #gare deltagit i en nyemission eller pa annat sitt tillfort kapital i
investeringssyfte. Regeln verkar inte heller kunna tillimpas i bolag med
avtal som reglerar I6neuttag for aktiva deligare och férdelning av utdel-
ning av vinster mellan passiva och aktiva deldgare, trots att avtalskon-
struktionen och dgarstrukturen medfér att utomstiende dgare fir en
storre del av bolagets nettobehallning. I en sidan situation bor just ris-
ken fér inkomstomvandling motverkas. Dirtill framstar utomstéende-
regelns tillimplighet i dgarstrukturer med riskkapitalfonder blivit en
hart driven friga av Skatteverket.

Mot bakgrund av rittsutvecklingen i praxis dr det tveksamt om
utomstdenderegeln lingre uppfyller sitt syfte. Regeln har tillkommit f6r
att lindra beskattningen i de fall 3:12-beskattning inte 4r motiverad pé
grund av att risk f6r inkomstomvandling saknas. I en sidan situation
ska delidgarna beskattas pd motsvarande sitt som for 6vriga onoterade

12. Skatterittsnimndens férhandsbesked 60-20/D, 2021-07-19.
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innehav. I och med att utrymmet att tillimpa regeln har luckrats upp,
och att omstindigheter som tydligt talar emot risk for inkomstomvand-
ling tycks sakna betydelse i rittstillimpningen, kan det ifrigasittas om
regeln har blivit obsolet.

Risken med utvecklingen i praxis dr att vi stir kvar med en tandlés
lagstiftning, och att de méjligheter och incitament som utomstiende-
regeln historiskt har skapat for fimansf6retagare att ta in externt kapital
forsvinner. Utvecklingen har redan bringat stor osikerhet for ridgivare
vid tolkningen av hur regeln ska tillimpas i praktiken, samt for del-
dgare som tidigare har kunnat tillimpa utomstienderegeln i sina bolag
och som nu forsoker forhalla sig till ett hogst oklart riteslige. Dirtill
medfér utvecklingen en osikerhet for nystartade bolag som behsver
bide incitament och forutsebarhet for att viga ta in externt kapital — en
osikerhet som kan forvintas f3 allvarliga konsekvenser f6r niringsliv,
entreprendrskap och utveckling. Lagstiftaren maste, med beaktande av
utomstdenderegelns grundliggande syfte, tydliggora rittsliget for att
dterstilla ritessikerheten.

Lina Thirn, Natalie Hirsh och Moa Kryh arbetar som jurister pd Deloitte med skatte-
rddgivning for entreprenirer, famansforetag, family offices och high net individuals.
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