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Sammanfattning

Famansforetag har lange varit féremal for sarreglering i svensk lagstiftning.
Motivet for sérreglering ar att den starka intressegemenskapen mellan dgare
och bolag innebar att det i realiteten inte existerar nagot reellt
tvapartsforhallande, utan agaren har full kontroll 6ver bolaget. Agaren kan
genom transaktioner och vinstdispositioner tillforsékra sig skattemdssiga
fordelar som inte varit avsedda av lagstiftaren. Genom 1990 ars
skattereform separerades kapitalinkomster fran arbetsinkomster. Av
neutralitets- och likformighetsskal ansags det nédvandigt att infora sarskilda
regler som hindrar delagare i famansforetag att ta ut arbetsinkomster som
lagre beskattad utdelning eller reavinst. | mojligaste man skulle
famansforetaget vara neutralt gentemot andra foretagsformer och delagare
skulle jamstéllas med Iéntagare som dger aktier i ett borsnoterat bolag.

De sarskilda reglerna for utdelning och reavinst har utformats starkt
schablonmassigt utifran en tankt rimlig kapitalavkastning. Utdelning éver
normalavkastning inklusive riskersattning beskattas i tjanst och nér det
géller kapitalvinster hanfdrs hélften till inkomstslaget tjanst och hélften till
inkomstslaget kapital. Schablonerna har sedan kompletterats med olika
komplexa regler for att undvika dverbeskattning, sasom utomstaenderegeln,
takregeln och grénsbelopp dar anstélldas I6ner beaktas. Trots att syftet varit
att uppna enkelhet och forutsebarhet ar reglerna genom sin komplexitet
svdra att tillampa.

Endast deléagare som varit aktiva i foretaget skall traffas av reglerna, varfor
den centrala avgrénsningen av regelsystemet ar huruvida deldgaren varit
verksam i betydande omfattning i foretaget. Trots regelsystemets 6vriga
schablonmaéssiga utformning skall verksamhetsrekvisitet tolkas kvalitativt.
En beddmning skall goras fran fall till fall och avgorande for tillampningen
ar den ekonomiska betydelsen av den skattskyldiges arbetsinsatser.

Uppsatsen beskriver hur verksamhetsrekvisitet narmare har definierats
genom forarbeten och praxis. Det konstateras att det ar forarbetena som ger
rekvisitets dess kvalitativa bestdmning och att praxis foljer forarbetena vél.
Verksamhetsrekvisitet har varit uppe for beddmning i Regeringsratten i
endast sex fall men stadgad praxis foreligger betraffande konsultforetag med
manga delagare och hur styrelseledamots verksamhet skall bedomas.

Rekvisitet problematiseras sedan och slutsatsen dras att den kvalitativa
bestamningen i forarbetena bor kodifieras pa grund av dess centrala
betydelse och med hénsyn till foreskriftskravet. Eftersom rekvisitet ar vagt
utformat och praxis & mager undersoks om rekvisitet kan forses med
preciseringar eller jamférelsenormer av framforallt kvantitativ natur.
Uppsatsen visar dock att sddana preciseringar varken underlattar
forutsebarhet eller tillampning pa ett sddant satt att de kan forsvaras.



Vidare undersdks om rekvisitet kan avgrénsas till vissa deldgargrupper eller
om nagon sadan grupp helt kan undantas fran tillampningen. Aven om
forarbetena pekat ut ldkare, advokater m.fl. konsult- och kunskapsféretag
som typexempel pa grupper som reglerna ar avsedda att traffa ar det
vanskligt av réttssakerhetsskal att avgransa rekvisitet till dessa
yrkesgrupper. Om avgransningen istallet sker till "verksamheter som
uteslutande bygger pa deldgarens arbetsinsats" kommer manga fall av
arbetsinkomstomvandling att falla utanfor tillampningsomradet med ett stort
skattebortfall som konsekvens. Daremot bor det vara mojligt att infora
undantag for bolag med manga delagare som har sma andelsinnehav, under
forutsattning att de inte mojlighet att disponera éver vinsten genom inbordes
avtal. En undantagsregel for forvaltningsbolag ar ocksa genomforbar med
villkoret att forvaltningen lagts ut pa entreprenad sa att delagaren inte kan
paverka vinstgenereringen.

Slutligen anfors att andra vinstgenererande faktorer i bolaget an deldgarens
arbetsinsats for narvarande inte beaktas i tillrdcklig omfattning, samt att
hansyn inte tas till den 16n deldgaren tagit ut vid beddmningen av om
kvalificerad verksamhet foreligger. En tillaggsbestammelse foreslas darfor.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

En stor del av foretagen i Sverige bestar av aktiebolag med en eller ett fatal

delagare. Inom skattelagstiftningen benamns dessa bolag famansforetag. Ett
famansforetag kannetecknas av att agaren eller dgarna har en sadan kontroll
over bolaget att man i realiteten inte kan tala om ett tvapartsforhallande nar

det galler transaktioner mellan &gare och féretag.*

Om &garen &r aktiv i foretaget utgor inkomsterna en blandning av arbets-
och kapitalinkomster. Forvarvsinkomster i de hogre skikten traffas av en
progressiv beskattning uppgaende till ungefar 58 % att jamfora med
kapitalinkomster som har en skattesats om 30 %.

Den starka intressegemenskapen mellan dgare och féretag mojliggor for
agaren att sjalv paverka hur vinsten skall disponeras genom att undvika att
gora l6neuttag och istéllet ta ut vinsten som utdelning eller sélja bolaget
med upparbetade vinstmedel. Genom 1990 ars skattereform infordes darfor
ett sarskilt regelsystem i syfte att motverka omvandling av arbetsinkomster
till kapitalinkomster. De sa kallade 3:12-reglerna® ar tillampliga p&
utdelningar och kapitalvinst vid avyttring av andelar i famansféretag och
aterfinns i 56 och 57 kap. IL. En viss del av utdelningar och kapitalvinster
pa andelar beskattas i inkomstslaget tjanst. Uppdelningen sker
schablonmassigt. | utdelningsfallet &r utgangspunkten en normalavkastning
som berdaknas med hjélp av en klyvningsranta. Nar det géller reavinster
skall, starkt forenklat, héalften av vinsten hanfoéras till inkomst av tjanst och
halften till inkomst av kapital.

For att de sérskilda reglerna skall tillampas fordras dels att foretaget faller
under definitionen av famansforetag, dels att andelarna &r kvalificerade.
Forutsattningen for kvalifikation ar att deldgaren varit verksam i betydande
omfattning i foretaget. Andelarna ar ocksa kvalificerade om &garen varit
verksam under nagot av de fem senaste beskattningsaren. Samma regler
galler for personer som ar narstaende till delagaren.

Reglerna har under det dryga decennium de varit i kraft utsatts for mycket
kritik och aven undergatt omfattande revideringar. Reglernas komplexitet
och brist pa forutsebarhet har kritiserats saval i skatterattslig doktrin som
fran naringslivshall. Uppenbara luckor i lagstiftningen har papekats i doktrin
och efterhand tappts till av lagstiftaren.

! Tjernberg, Mats, Beskattning av fdmansforetag, s. 16
2 Benamns 3:12-reglerna da de ursprungligen &terfanns i 3 § 12 mom. SIL.



Verksamhetsrekvisitet ar av central betydelse men ar trots detta vagt
utformat. Det &r kvantitativt formulerat samtidigt som en kvalitativ
bestamning ar asyftad. Rekvisitet kan darfor valla tolknings- och
tillampningsproblem.

1999 tillsattes en utredning for att géra en éversyn av bland annat 3:12-
reglerna.® 3:12-utredningen utgick i sin analys av verksamhetsrekvisitet fran
onskemalen om rattssakerhet, forutsebarhet och enkelhet. Utredningen
analyserade mojligheten att avgransa rekvisitet till vissa grupper av deldgare
eller att undanta vissa delagargrupper fran tillampning av reglerna. Vidare
analyserades olika tdnkbara kvantitativa preciseringar av
verksamhetsrekvisitet.

1.2 Syfte

Syftet med uppsatsen &r att undersoka rattslaget avseende rekvisitet
"verksam i betydande omfattning". Uppsatsen skall &ven granska om
rekvisitet &r forenligt med relevanta skatteréattsliga principer och med 3:12-
reglernas allmanna syfte. Narmare skall uppsatsen besvara foljande fragor:

Moter rekvisitet de krav som kan stéllas utifran legalitetsprincipen och da
sarskilt forutsebarhetsaspekten?

Uppnas syftet bakom bestammelserna, att hindra omvandling av
arbetsinkomster till kapitalinkomster?

Ar rekvisitet i linje med de bakomliggande principerna som motiverar 3:12-
reglerna, likformighet och neutralitet?

Finns det mojlighet att kvantitativt precisera rekvisitet eller forse det med
jamférande normer for att 6ka forutsebarheten och forenkla tillampningen?

Finns det anledning att begréansa rekvisitet till vissa grupper av delégare
eller verksamheter?

Finns det anledning att undanta vissa grupper av delégare eller
verksamhetstyper fran tillampningen?

% Dir. 1999:72



1.3 Metod och material

Uppsatsen bygger pa studier och tolkning av lagar, forarbeten, rattspraxis
och RSV: s rekommendationer. Skatterattslig doktrin har givetvis ocksa
varit en vardefull kalla for uppsatsen och da i synnerhet nar det galler kritisk
granskning av géllande ratt. Jag har strdvat efter att anvanda primarkéllorna
lagtext, forarbeten och praxis nér detta varit mojligt istallet for att hanvisa
till litteratur pa omradet.

Nar det géller mgjliga forandringar och preciseringar har uppsatsen tagit sin
utgangspunkt i saval doktrin som i 3:12-utredningens diskussioner pa
omradet.

Det finns manga angreppssatt och vinklingar nar det galler
famansforetagsreglerna; exempelvis naringspolitiska, ekonomiska eller
rattspolitiska aspekter. Skatteratten &r ju av naturliga skal starkt politiserad
och dessa synpunkter &r intressanta och hogaktuella. For att forsoka uppna
ett sammanhallet och definierat uppsatsmaterial har jag dock valt att i
princip uteslutande analysera regelverket utifran skatterattsliga principer,
och syftet med lagstiftningen, vilket dock inte utesluter att allménna
andamalsévervaganden har gjorts.

1.4 Avgransningar

Delningsreglerna behandlas endast dversiktligt for att ge en ram at det
undersokta rekvisitet. Det innebér att rattspraxis och doktrin i princip
lamnas darhan i denna del, vilken inte gor ansprak pa mer an att ge ett
sammanhang. VVad géller definitioner och reglerna kring kvalificerad andel
utdver verksamhetsrekvisitet kommer gallande ratt att redovisas, men i
6vrigt kommer rekvisiten inte att problematiseras eller analyseras vidare.
Uppsatsen gor inte heller i denna del ansprak pa att vara heltackande. Bland
annat redovisas inte bestimmelserna om dodsbo, famanshandelsbolag och
Lex Asea da de inte har betydelse for verksamhetsrekvisitet.

Nér det galler mojliga preciseringar eller jamforelsenormer har jag valt att
inte behandla normallonemodeller, eftersom jag anser en sadan modell
snarare syftar till en grundldggande férandring av regelsystemet.



1.5 Disposition

| kapitel 2 redogdrs for bakgrunden till famansforetagsregleringen och da
sérskilt grundlaggande principer och syften bakom regleringen.

Dérefter foljer i kapitel 3 en summarisk dversikt av fordelningsmodellen
och grundldggande definitioner i syfte att placera det undersokta rekvisitet i
ett ssmmanhang. Reglerna kring kvalificerad andel redovisas nagot mer
detaljerat. Kapitlet & huvudsakligen deskriptivt och &r viktigt for att ge en
forstaelse for och bakgrund till verksamhetsrekvisitet.

Kapitel 4 inleds med en kortare genomgang av tolkning och tillampning av
skatterattens kallor. Géllande ratt avseende rekvisitet "verksam i betydande
omfattning"” undersoks. Lagtext, forarbeten och praxis redovisas. Dérefter
tolkas och analyseras gallande ratt.

| kapitel 5 problematiseras rekvisitet. Mojliga forandringar och preciseringar
diskuteras.

Uppsatsen avslutas i kapitel 6 med sammanfattande slutsatser.



2 Bakgrund till
famansforetagsregleringen

2.1 1976 ars reform: den ekonomiska
intressegemenskapen mellan agare
och bolag

Den sarskilda situation som foreligger nar det géller famansforetag har lange
uppmarksammats av lagstiftaren. Den forsta stora utredningen av
famansforetag gjordes pa 70-talet och resulterade i betankandet
Famansbolag.” Beredningen gjorde en genomgripande kartlaggning av
famansforetagen i Sverige och kom till slutsatsen att ett omfattande
missbruk av skatterattsliga bestammelser férekom bland bolagen med ett
omfattande skattebortfall som konsekvens.

Det grundlaggande problemet var enligt beredningen att trots att merparten
av bolagen i Sverige utgors av bolag med en eller ett fatal agare, uppratthalls
den civilréttsliga synen pa aktiebolaget i skatteratten. Det innebér att &garen
och bolaget ses som tva skilda subjekt som behandlas fristaende fran
varandra, trots att uppdelningen pa bolag och dgare i manga fall &r en
illusion. De transaktioner som foretas mellan dgaren och bolaget ar da i
realiteten sjalvkontrahering, vilket kan utnyttjas for att skapa skattemassiga
fordelar. En grundlaggande ansats for beredningen var att skapa ett
regelsystem for famansforetag, vilket skulle forhindra spekulation i oklar
eller ofullstandig lagstiftning. Malsattningen var att utforma
beskattningsregler som var neutrala i férhallande till andra féretagsformer.°
Vikten av en réttvis och likformig beskattning oberoende av vald
foretagsform understroks.’

De famansforetagsregler som skapades genom reformen tillhorde ett
skattesystem som vasentligen skiljer sig fran dagens. Forutséttningarna for
de skattskyldiga att uppna skattemassiga fordelar var helt andra. Som
skattesystemet var utformat var det i princip mer férmanligt att styra
inkomster till 16n istéallet for kapital. Vissa typer av transaktioner kom att
beskattas i davarande inkomstslaget tillfallig forvarvsverksamhet.
Stoppreglerna infordes ocksa. De regler som infordes hade karaktaren av
sparrlagstiftning och hade till syfte att avhalla de skattskyldiga fran vissa

430U 1975:54

% SOU 1975:54 5.9

®S0U 1975:54 5. 9 f.

7SOU 1975:54 s. 173. Se dven prop. 1975/76:79 s. 39



typer av transaktioner genom sin harda skatteeffekt. ® Reglerna kritiserades
redan vid inférandet. De ansags traffa omotiverat hart samtidigt som de var
oklara och komplicerade.® Férutom de s.k. stoppreglerna inférdes dock aven
legaldefinitioner av begreppen famansforetag, foretagsledare och
narstende™, som numera efter kompletteringar och justeringar &terfinns i
56 kap. IL.

Trots att skattesystemet hade en annan uppbyggnad an dagens har den
grundlaggande utgangspunkten, problematiseringen av den ekonomiska
enheten mellan &gare och bolag, hela tiden varit densamma under arens
utveckling av famansforetagsreglerna.

2.2 Omlaggning av skattesystemet med
ny problematik — omvandling av
arbetsinkomster

I samband med skattereformen i borjan av 90-talet separerades
kapitalbeskattningen fran beskattningen av arbetsinkomster. Beskattningen
av kapitalinkomster blev proportionell med en skattesats om 30 % medan
arbetsinkomster beskattas progressivt med ca 31-58 %. Nu blev det mer
formanligt att tillgodogdra sig bolagets vinstmedel som utdelning istéllet for
16n.

| proposition 1989/90:110 konstaterades, i fraga om famansféretag, att de
specialregler som tidigare inforts inte haft den dnskade effekten att stoppa
den omfattande skatteplanering som foérekom i famansbolagen. Deléagare
hade genom sin kontroll éver bolaget mojlighet att fritt disponera 6ver
foretagets vinst och styra uttag sa att de blev skattemassigt formanliga for
delégaren. Eftersom skattereformen innebar en betydande skillnad
skattemassigt mellan inkomst av kapital och arbetsinkomster, maste
sarskilda regler inforas for att hindra att famansforetagsdeléagare med hoga
arbetsinkomster tar ut dessa som lagre beskattad utdelning eller reavinst.'*

Genom reformen infordes 3:12-reglerna, vars grundldggande syfte ar att
undvika omvandling av arbetsinkomster till kapitalinkomster. Malsattningen
var att uppna likformighet i jamforelse med personer som har hoga
inkomster av tjanst. Neutralitets- likformighets- och rattviseskal ar alltsa de
framsta motiven bakom 3:12-reglerna.*?

® Lodin m.fl., Inkomstskatt — en l&ro- och handbok i skatterétt, s. 355 f.
° Tjernberg, Mats, FAmansaktiebolag, s. 109

0 prop. 1975/76:79 s. 69 f.f.

11 prop. 1989/90:110 s. 467

12 Prop. 1990/91:54 5. 218 f.
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Reglerna ar utformade sa att en viss del av utdelningar och reavinster
beskattas som inkomst av tjanst. Utgangspunkten ar en normal
kapitalavkastning, inklusive riskersattning, som faststélls schablonmaéssigt.
Utdelning och reavinst som overstiger den faststéllda kapitalavkastningen
beskattas enligt reglerna som arbetsinkomster. Systemet bygger darmed inte
pa vad som kan anses utgora en normal I6neniva. Rekvisitet "verksam i
betydande omfattning™ infordes for att avgransa vilka deldgare och
narstaende som skulle omfattas av de sarskilda reglerna.*?

| proposition 1990/91:54 uttalades for forsta gangen malsattningen att
agaren i ett famansforetag i storsta mojliga utstrackning skattemassigt skall
jamstéllas med en Iéntagare som ager aktier i t ex ett bérsnoterat foretag.
Har framholls ocksa att det i praktiken ar omdjligt att avgora vad som
egentligen &r arbetsinkomst och vad som &r kapitalinkomst for en aktiv
delagare i ett famansforetag, vilket forklarar den schablonmassiga
beskattningen.**

Reglerna har inte gjort ansprak pa att vara exakta och skapa en rattvis
fordelning. Trots systemets uppbyggnad kring schabloner, vilket normalt
skall framja tydlighet och enkelhet, kritiserades reglerna redan av
remissinstanserna som papekade att reglerna var komplicerade och
svartillampade.™

2.3 3:12-reglernas syfte och karaktar

Som ovan redovisats utgor likformighets- och neutralitetsprinciperna de
Overvagande bakomliggande motiven for 3:12-reglerna.

Likformighetsprincipen ar en allman rattviseprincip som innebér att lika fall
skall behandlas lika. Vid utformning av lagstiftning innebar anvandandet av
likformighetsprincipen en stravan efter att likartade fall sa langt som mgjligt
skall beskattas pa ett likartat satt. Inkomster som anses ekonomiskt
likvardiga skall beskattas pa samma satt oavsett i vilken form inkomsten
erhalls. Komplicerade och svartillampade regler kan bli konsekvensen av en
langtgdende stravan efter att uppratthalla denna princip. Likformigheten far
darfor balanseras mot kravet pd enkla och lattillampade regler.*®

3:12-reglerna motiveras utifran likformighetsprincipen med att delagare i
famansforetag, om sarreglering inte fanns, skulle kunna undvika den
progressiva beskattningen av forvarvsinkomster genom att ta ut
arbetsinkomster i form av utdelning eller reavinst istallet fér som 16n, vilket

3 Prop. 1989/90:110 s. 467 f.

¥ Prop. 1990/91:54 s. 218 1.

1> Prop. 1989/90:110 s. 467 f. Jfr Tjernberg, Mats, FAmansaktiebolag, s. 287 f.
18 _odin m.fl., Inkomstskatt — en l&ro- och handbok i skatteratt, s. 36 f.
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vore oréttvist och olikformigt i jamforelse med en léntagare som ager aktier
i ett borsnoterat bolag. Argumentet &r i korthet att uppratthalla rattvisan i
skattesystemet."” En reell stravan att uppratthalla likformighetsprincipen ar
dock inte forenlig med schablonbaserade regler'®, varfér motiveringen ar
tveksam.

En ofta dberopad princip i skatterattliga sammanhang &r
neutralitetsprincipen. Syftet med neutralitetsprincipen inom beskattningen ar
att skattereglerna skall vara neutrala nar den skattskyldige véljer mellan
olika handlingsalternativ. Skatterna skall alltsa inte paverka den
skattskyldiges val. Neutralitetsprincipen kan motiveras av
samhallsekonomiska skél, t ex att enskilda naringsidkare och handelsbolag
skall ha liknande villkor som mindre aktiebolag. Vidare kan
neutralitetsprincipen rattfardigas genom att en bristande neutralitet leder till
olikformighet i beskattningen. Rattviseskal kan saledes motivera
neutralitet.'® Det finns ocksé skal att presumera att den skattskyldige om han
stélls infor olika skattemassiga valmojligheter kommer att vélja det mest
formanliga alternativet. Om valmaéjligheter i majligaste man undanrojs kan
av samhéllet ej sanktionerad skatteplanering minska.?’

Malséttningen i neutralitetshanseende &r nar det géller famansforetagen att i
mojligaste man jamstalla alternativen famansaktiebolag, enskild
naringsverksamhet och handelsbolag sa att inte skattereglerna avgor vilken
verksamhetsform den skattskyldige valjer. Denna malsattning framgar
tydligast i motiven till 1976 &rs lagstiftning.?!

Forutom ovannamnda principer styr naturligtvis ocksa legalitetsprincipen
reglernas utformning, aven om detta inte uttryckligen framgar av motiven.
Principen harleds ur 1 kap. 1 §, 3st. RF samt 8 kap. 3 § RF och innebér att
uttagande av skatt skall ha stdd i foreskrift, det s.k. foreskriftskravet. Stod
for uttagande av skatt far inte heller sokas utanfor foreskriftens
tillampningsomrade.? En annan viktig del av legalitetsprincipen &r kravet
att den skattskyldige pa férhand skall kunna bedéma de rattsliga
konsekvenserna av sitt handlande. Forutsebarhetsaspekten ar vasentlig pa
det skatterattsliga omradet.®

I skattesammanhang far sarregler olika beteckningar, sasom stoppregler,
sparrlagstiftning, kringgaenderegler eller neutralitetsskapande regler.
"Kringgaenderegler" ar enligt Tjernberg det vidare begreppet.
Kringgdendereglers syfte ar att ticka in transaktioner som skattskyldiga
misstanks foreta for att undvika konsekvenserna av ett "normalt”
handlingsmadnster. Nar kringgaenderegeln tillampas ar det meningen att

Y7 Prop. 1990/91:54 s. 218 f.

18 |_odin m.fl., Inkomstskatt — en l4ro- och handbok i skatterétt, s 37

19 |_odin m.fl., Inkomstskatt — en laro- och handbok i skatteratt, s. 37 f.

2 Tjernberg, Mats, FAmansaktiebolag, s. 70

21 Se t ex SOU 1975:54 s. 162

22 Hultqvist, Anders, Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, s. 73 f.
23 Lodin m.fl., Inkomstskatt — en l4ro- och handbok i skatterétt, s. 568
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beskattningskonsekvensen skall bli densamma som om den skattskyldige
valt det "normala" handlingsmonstret. Stopp-eller sparrlagstiftning ar tuffare
och beskattningskonsekvenserna utformas avsiktligt hart sa att de skall fa en
avskrackande effekt pa den skattskyldige. Sparreglerna skall saledes fungera
preventivt medan kringgaenderegler fungerar neutraliserande och
utjamnande.**

3:12-reglerna utgor ett typfall av kringgaenderegler. Syftet ar att fanga in
utdelning och reavinst som egentligen utgoér ersattning for utfért arbete. Om
den skattskyldige inte tar ut 16n for sina arbetsinsatser och darigenom
avviker fran det "normala" handlingsmonstret, slar reglerna till och tvingar
over "onormal utdelning" till inkomstslaget tjanst. Tjernberg ifragasatter
dock om inte reglerna kan fa effekten av stoppregler eftersom beskattningen
inte sker fullt ut pa samma satt som for vid loneutbetalningar. Syftet ar dock
inte att beskattningen skall uppfattas som hardare d4n normalt, utan
neutralitet &r malsattningen. Reglerna ar dock alltfor schablonméssigt
utformade for att en rattvis och materiellt riktig beskattning skall uppnas i
det enskilda fallet.®

% Tjernberg, Mats, FAmansaktiebolag, s.111 f.f.
®Aa,s 114
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3 Allmant om 3:12-reglerna

3.1 Kort om fordelningsmodellen

Den skatteméssiga uppdelningen mellan arbets- och kapitalinkomster gors
pa ett starkt schabloniserat satt med kapitalavkastningen som utgangspunkt.
| prop. 1993/94:234 vitsordades att den naturliga utgangspunkten borde vara
att faststalla vad som ar att betrakta som normal 16n. Det anfordes dock att
en sadan beddmning maste ske med beaktande av en mangd faktorer. En
marknadsmassig ersattning maste faststallas for varje persons insatser och
hansyn maste tas till arbetstid, arbetets kvalifikationsniva, individuell
kompetens mm. Detta ansags i praktiken vara ogorligt eftersom den grupp
som tréffas av reglerna ar heterogen. En normallén baserat pa schabloner
skulle bli oréttvis eftersom skillnaden i I16ner mellan olika branscher ar
vasentlig. Foljaktligen aterstod endast att faststalla en schablon for
kapitalavkastning, vilken skulle vara lattare att faststélla och tillampa.?®

3.1.1 Beskattning av utdelning

Avkastningen pa kapitalet i foretaget bestams som ovan namnts
schablonmassigt. Reglerna for utdelning aterfinns i 57 kap. 7-11 8§ IL. Den
del av utdelningen fran famansforetaget som anses motsvara
kapitalavkastningen tas upp som intakt av kapital hos dgaren. Om
utdelningen Gverstiger ett gransbelopp betraktas den 6verskjutande delen
som arbetsinkomst och skall darfor tas upp som intékt av tjanst.

Gransbeloppet bestar av ett underlag som multipliceras med statslanerantan
Okad med sju procentenheter med tillagg av sparat utdelningsutrymme, 57
kap. 7 8. Underlaget for gransbeloppet utgors enligt 57 kap. 8 § av det
omkostnadsbelopp som skulle gallt om andelen salts vid utdelningstillfallet,
sparad utdelning och Iéneunderlaget.

Omkostnadsbeloppet berdknas enligt reglerna i 43 kap. 17-18 88§ IL. Sparad
utdelning regleras i 57 kap. 10 8. Om utdelningen har understigit
gransbeloppet tidigare ar, far man fora vidare skillnaden till nasta ar. Om
ingen utdelning lamnas alls far hela gransbeloppet foras vidare. Det sparade
utrymmet far ocksa laggas till det underlag som ligger till grund for
berékning av kapitalavkastningen. Detta innebadr att ett belopp motsvarande
det sparade utrymmet kommer att rdknas upp med réntan.

% Prop.1993/94 s. 76 f.
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Den tredje delen av gréansbeloppet, 16neunderlaget, beréknas enligt
Ionesummeregeln och regleras i 43 kap. 12-16 88. Loneunderlaget utgors i
princip av den arbetsersattning som utgatt till Iontagare i foretaget eller dess
dotterforetag. Endast I6ner som ingar i underlaget for socialavgifter far
raknas med, vilket innebadr att 16ner till anstéllda i utlandska dotterbolag
exkluderas. Loner till arbetstagare som innehar kvalificerade andelar i
foretaget far inte tas med, ej heller I6nebidrag. For att I6neunderlaget skall
fa anvandas fordras ocksa att aktiva delagare tagit ut 16n fran foretaget
motsvarande det l&gsta av antingen 120 % av I6nen till den hogst betalda
arbetstagaren i foretaget, eller 10 prisbasbelopp. Loneunderlaget far inte
overstiga ett belopp motsvarande 50 ganger den ersattning som
andelsagaren sjalv erhallit fran foretaget eller dess dotterbolag aret fore
beskattningsaret.’

3.1.2 Beskattning av kapitalvinst

Aven en Kapitalvinst vid avyttring av andelar i ett fimansféretag kan vara
hanforlig till arbetsinkomster som har hallits kvar i foretaget. Sarskilda
regler galler darfor for beskattning av sadan kapitalvinst. Kapitalvinstens
storlek beréknas enligt de allmanna reglerna i 43 kap. IL och uppdelningen
sker sedan enligt reglerna i 57 kap. IL.

Den tekniska losning som har valts i fraga om kapitalvinst ar att 50 % av
vinsten skall h&nforas till inkomst av tjanst och 50 % till inkomst av kapital,
57 kap. 12 §, 1 st. Sparad utdelning hanfors till inkomst av kapital.

Lagstiftaren har satt en 6vre grans for hur stor del av en kapitalvinst som
skall tas upp som intdkt av tjanst. Enligt den s.k. takregeln &r gransen 100
prisbasbelopp, 57 kap.12 §, 3 st. IL.

2" Lodin m.fl., Inkomstskatt — en l4ro- och handbok i skatterétt, s. 363 f.f. samt Svensson,
UIf, Nya inkomstskattelagen en vagvisare, s. 104 f.f.
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3.2 Begrepp och definitioner

3.2.1 Famansforetagsdefinitionen

En forsta forutséattning for 3:12-reglernas tillampning ar att foretaget under
beskattningsaret eller under nagot av de senaste fem aren fore
beskattningsaret har varit ett famansforetag. Definitionen av famansforetag
aterfinns i 56 kap. 2 § IL. Det framgar av 57 kap. 3 § IL att definitionerna i
56 kap. IL &ar utgangspunkt for tillampning av reglerna i 57 kap.

Enligt 56 kap. 2 § IL definieras famansforetag som aktiebolag och
ekonomiska foreningar dar

1. fyra eller farre delégare ager andelar som motsvarar mer dn 50 % av
rosterna for samtliga andelar i foretaget, eller

2. naringsverksamheten ar uppdelad pa verksamheter som ar oberoende av
varandra och déar en fysisk person genom innehav av andelar, genom avtal
eller pa liknande satt har den faktiska bestimmanderatten 6ver en sadan
verksamhet och sjalvstandigt kan férfoga dver dess resultat.

3.2.1.1 Huvuddefinition och subsidiar definition

Den forsta punkten innehaller huvuddefinitionen av begreppet
famansforetag och definitionen i den andra punkten ar subsidiar, den s.k.
filialregeln.?® Enligt den ursprungliga huvuddefinitionen var antalet delagare
inte bestamt. Ett foretag raknades som famansforetag om en eller ett fatal
fysiska personer innehade mer an hélften av rosterna i foretaget.
Definitionen visade sig ge tillémpningsproblem, varfor definitionen
andrades 1999 till nuvarande lydelse.”

Den subsidiéra definitionen ar avsedd att tdcka in fall dar verksamheten ar
uppdelad pa flera avgransade rorelsegrenar som i princip var och en
fungerar som ett eget famansforetag. Regeringsratten har provat filialregeln
i tva fall. RA 1978 1:52 preciserade regeln pé sa sétt att tillampning inte &r
aktuell om organisatoriska och ekonomiska fragor regleras centralt.
Regeringsratten kom till en liknande slutsats i RA 1978 1:97
(Praktikertjanst). Aven har ansags sjalvstandigheten vara otillracklig da de

%8 30U 2002:52 s. 257
2 30U 2002:52 s. 258 f.
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olika mottagningarna var bundna av ett omfattande regelkomplex gallande
redovisning, resultat och personal.

3.2.1.2 Utlandska fysiker och bolag

Aven utlandska medborgare och personer bosatta utomlands ingar i
agarkretsen vid bedémningen av om ett foretag ar ett famansforetag.*® Det
var lange oklart om utlandska juridiska personer skulle omfattas av
famansforetagsreglerna. Regeringsratten tog stallning till fragan i
avgorandet RA 1994 ref. 3 dér det konstaterades att utlandska bolag inte
omfattades av 3:12-reglerna med motiveringen att det saknades uttryckligt
lagstod for tillampning av reglerna. Med anledning av avgorandet togs
fragan upp i prop. 1995/96:109, vilket ledde till andring av definitionen i
davarande 3 § 12 a mom. tredje stycket SIL. Den allméanna definitionen i
davarande 32 § KL &ndrades dock inte férran 1999. Det anges numera inte
sérskilt vare sig i 56 eller 57 kap. att utlandska juridiska personer omfattas
av reglerna, utan man far falla tillbaka pa 2 kap 2 § IL dar det anges att en
term eller ett uttryck ocksa omfattar motsvarande utlandska foreteelser om
inget annat anges.*

3.2.1.3 Undantag for bérsnoterade foretag

Enligt 56 kap. 3 8 undantas aktiebolag som &r noterade vid svensk eller
utlandsk bors fran famansforetagsdefinitionen, oavsett om foretaget
uppfyller alla villkor for att vara ett famansforetag och oavsett om det
teoretiskt finns omvandlingsmojligheter for deldgarna. Skélet hartill &r att
risken for att obehdriga skatteformaner uppstar i borsnoterade foretag anses
vara lag. De krav som stélls pa bérsnoterade foretag och den tillsyn som
utbvas Over vardepappersmarknaden anses vara en garant for detta.
Privatbostadsforetag raknas inte heller som fAmansforetag.*

% Fragan om utlandska del4gare avgjordes i RA 1979 Aa 240
1 SOU 2002:52's. 293 f.
s Prop. 1989/90:110 s. 602. Jfr SOU 2002:52 s. 258
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3.2.2 Den utvidgade
famansforetagsdefinitionen

Vid tillampning av reglerna i 57 kapitlet géller utdver definitionen i 56
kapitlet ett utokat famansforetagsbegrepp. Bestammelsen aterfinns i 57 kap.
3 § IL och innebar att de deldgare som sjalva eller genom nagon narstaende
ar aktiva i foretaget betraktas som en enda person. Bestdmmelsen omfattar
aven verksamhet de senaste fem beskattningsaren samt verksamhet i ett av
foretaget direkt eller indirekt agt famansforetag eller famanshandelsbolag.

Syftet med den utvidgade famansforetagsdefinitionen &r att féretag som
drivs gemensamt av manga agare som alla arbetar i foretaget skall behandlas
som fAmansforetag.®® Som exempel kan namnas konsult- och
kunskapsforetag, t ex revisionsfirmor, advokatbyraer och arkitektbyraer.**

I RA 1993 ref. 99 ansags ett famansforetag foreligga enligt den utvidgade
definitionen trots att antalet delégare uppgick till 150 personer. Rattsfallet
redovisas narmare i kap. 4.4.1.

Ursprungligen var den utvidgade famansforetagsdefinitionen endast
tillamplig pa det foretag dar verksamheten bedrivits. Om verksamheten
uteslutande forekommit i ett dotterforetag var alltsa moderbolaget inte att
anse som ett famansforetag enligt definitionen.® Detta bekraftades av
rattsfallet RA 2001 ref. 5 (11), dar moderféretaget dgdes av 183 personer
varav endast 13 var verksamma i detta foretag. Resterande deldgare var
verksamma i dotterbolaget. Varken moder- eller dotterbolaget var att anse
som famansforetag enligt den allménna definitionen. Regeringsratten fann
att den utvidgade famansforetagsdefinitionen inte var tillamplig pa
moderforetaget, da verksamheten inte forekommit dar. Rattsfallet ledde till
en lagandring och verksamhet i dotterbolag innebér nu att moderbolaget
omfattas av den utvidgade definitionen.®

3.2.3 Delagare och narstaende

I 56 kap. 6 § IL regleras vem som skall anses som deldgare i
famansforetaget. Enligt bestammelsen omfattas fysiska personer som direkt
eller indirekt dger eller pé liknande satt innehar andelar i foretaget. Agande
genom formedling av en juridisk person maste alltsa beaktas vid provningen

* Prop. 1989/90:110 s. 704

% Sandstrém, Kjell och Svensson, UIf, Utdelning & reavinst och évriga speciella regler for
famansforetag, s. 55

% S0U 2002:52's. 261 f.

% S0U 2002:52 s. 262 f. och prop. 2001/02:46
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av om foretaget ar ett famansforetag. Detta innebar att om ett aktiebolag
som &gs av en fysisk person i sin tur har ett dotterbolag, anses bade moder-
och dotterforetaget vara famansforetag. Om det ror sig om
bulvanférhéllanden anses andelarna agda av huvudmannen.®’

Enligt 56 kap. 5 § IL skall delagaren och hans narstaende anses som en enda
person vid prévningen av om ett famansforetag foreligger. Narstaende
inkluderas aven i den utvidgade definitionen av famansforetag samt i
bestammelserna om kvalificerad andel. Sjalva definitionen av narstaende
aterfinns i 2 kap. 22 § IL. Med narstaende avses make, foralder, mor- och
farforalder, avkomling och avkomlings make, syskon, syskons make och
avkomling samt dodsbo som den skattskyldige eller nagon av de tidigare
ndmnda personerna ar delégare i. Styvbarn och fosterbarn anses som
avkomling. Sambos anses som narstdende endast om de har eller har haft
gemensamma barn eller om de har varit gifta.*®

3.2.4 Kvalificerad andel

Syftet med 3:12-reglerna dr som tidigare redovisats att férhindra
omvandling av arbetsinkomster till kapitalinkomster. Reglerna skall darfor
endast tréffa delédgare som &r aktiva i foretaget. Avgransningen av
tillampningsomradet sker alltsa med utgangspunkt fran delagarens
arbetsinsatser i foretaget.*® De andelar som innehas av aktiva delagare kallas
kvalificerade andelar. Forutsattningarna for att andelen skall klassificeras
som kvalificerad anges i 57 kap 4 § som lyder:

Med kvalificerad andel avses andel i ett fdmansforetag under forutsattning
att

1. andelsagaren eller nagon narstaende till honom under beskattningsaret
eller nagot av de fem féregdende beskattningsaren varit verksam i
betydande omfattning i foretaget eller i ett annat famansforetag eller i ett
famanshandelsbolag som bedriver samma eller likartad verksamhet, eller

2. foretaget, direkt eller indirekt, under beskattningsaret eller nagot av de
fem foregdende beskattningsaren har agt andelar i ett annat famansforetag
eller i ett famanshandelsbolag och andelsagaren eller nagon narstaende till
honom under beskattningsaret eller nagot av de fem foregaende
beskattningsaren varit verksam i betydande omfattning i detta
famansforetag eller famanshandelsbolag. (---)

Villkoret for kvalifikation knyter an till den enskilde deldagarens eller en
narstaendes arbetsinsats. Det innebér att tillampligheten av 3:12-reglerna
maste prévas i forhallande till varje enskild deldgare. Att foretaget ar ett

37.S0U 2002:52 s. 260. Om bulvanférhéllanden se prop. 1989/90:110, s. 678.
%2 kap. 20§ IL
% Prop. 1989/90:110 s. 469.
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famansforetag ar darmed en nodvandig, men inte tillracklig forutsattning for
reglernas tillampning.*

3.2.4.1 Verksam i betydande omfattning

En utforlig redogorelse for, och problematisering av, verksamhetsrekvisitet
sker nedan i kapitel 4 och 5. Har skall endast kort ndmnas att rekvisitet trots
sin centrala betydelse for tillampningen av 3:12-reglerna inte &r narmare
definierat i lagtexten. En precisering har istallet gjorts i forarbetena och det
framgar av proposition 1989/90:110 att rekvisitet ar kvalitativt, vilket
innebdr att det ar arbetsinsatsens betydelse for vinstgenereringen i foretaget
som &r avgorande.*!

3.2.4.2 Verksam "i foretaget"

For att andelen skall vara kvalificerad skall verksamheten ha &gt rum i
foretaget. En intressant fraga ar hur ordet foretaget skall tolkas i fall da
tillgangar fran enskilt bedriven naringsverksamhet dverlats till underpris till
ett nybildat aktiebolag som ags av samma person. Vardet pa tillgangarna
kan da ha upparbetats genom tidigare arbetsinsatser. Om den nyblivne
aktiedgaren sedan inte ar kvalificerat verksam i bolaget uppkommer fragan
om 3:12-reglerna kommer att tillampas vid utdelningar eller forsaljning av
andelarna.*

Fragan har uppmarksammats i forarbetena till 1995 ars lagstiftning. Det
uttalades dock att mojligheten att omvandla arbetsinkomster i enskild
naringsverksamhet eller handelsbolag normalt ar begrénsade, varfor
overlatelse av tillgangar till underpris till ett aktiebolag inte i sig ar
tillrackligt for tillampning av 3:12-reglerna vid en senare forsaljning.*?

Ett klargdrande har gjorts av Regeringsratten i RA 1999 not. 87*. | mélet
utgjordes bolagets verksamhet av férvaltning av immateriella rattigheter
som harrorde fran en av delagarnas, Y:s, litterara verk, samt forvaltning av
det kapital som genererades. Réttigheterna hade tillforts bolaget vid dess
bildande. Regeringsratten anforde att reglerna i davarande 3 § 12 mom. SIL
inte ar inriktade pa att motverka arbetsinkomstomvandling i dessa fall.
Fragan skall istallet beaktas nar rattigheterna tillfors bolaget och da enligt
reglerna om underpris6verlatelser. Vid beddmningen av om Y varit verksam
I betydande omfattning skulle enligt Regeringsrétten endast arbetsinsatsen i
bolaget beaktas.

%0 Jfr SOU 2002:52 s. 268

1 Prop. 1989/90:110 s. 468 och 703

*2 Tjernberg, Mats, FAmansaktiebolag, s. 249
43 Prop. 1995/96:109 s. 73

* Mélet redovisas narmare i kap. 4.4.3
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3.2.4.3 Samma eller likartad verksamhet

En andel kan vara kvalificerad om andelsagaren eller en narstaende till
honom &r eller har varit verksam i ett annat famansforetag eller
famanshandelsbolag som bedriver samma eller likartad verksamhet.

Bestammelsens syfte ar att forhindra att verksamhet flyttas mellan olika
foretag och de upparbetade arbetsinkomsterna darefter sparas i det vilande
foretaget. Regeln hér ihop med bestammelserna om karenstid.*> Uttrycket
"samma eller likartad verksamhet™ &r inte definierat i lagtext eller
forarbeten. Inte heller RSV har berdort uttrycket i sina allmanna rad.
Rekvisitet har ddremot preciserats i praxis.

| RA 1997 ref. 48 (1) var omstandigheterna foljande.

Ett famansforetag (X AB) avsag att 6verlata naringsbetingade aktier till ett
annat famansféretag (NYAB) till ett pris under marknadsvardet. Fraga
uppkom om aktierna i NYAB skulle bli kvalificerade efter dverlatelsen, dvs.
om Gverlatande och mottagande bolag skulle komma att bedriva "samma
eller likartad verksamhet”. Det foreldg agaridentitet mellan Y AB och
NYAB. Regeringsratten anforde att rekvisitet "samma eller likartad
verksamhet" var uppfyllt dels med hansyn till att innehavet av aktieposten
varit betingat av X AB:s verksamhet och dels da det fick antas att
anknytningen mellan aktieinnehavet och X AB:s rorelse skulle komma att
besta efter Gverlatelsen.

| RA 1997 ref. 48 (I1) var omstandigheterna liknande. Tre fysiska personer
agde aktier i M AB som hade ett hel&gt dotterbolag, D AB. En
rorelsefastighet som D AB dgde skulle dverforas till ett nybildat bolag
(NYAB) som agdes pa samma satt som M AB. Regeringsratten fastslog att
rekvisitet "samma eller likartad verksamhet™ var uppfyllt med motiveringen
att NYAB:s verksamhet skulle komma att avse innehav och forvaltning av
fastigheten samt att fastigheten aven efter dverlatelsen skulle komma att
anvandas i D AB:s rorelse.

Slutsatsen som kan dras av ovanstaende réattsfall &r att det racker med att
tillgangar overfors fran ett fimansforetag till ett annat, samt att tillgdngarna
har ett direkt samband med det dverlatande foretagets verksamhet, for att
rekvisitet skall vara uppfylIt.

I RA 1999 ref. 28 klarlade Regeringsratten dock rekvisitets omfattning.
Forutsattningarna i malet var féljande. X AB bedrev finansiell radgivning i
samband med foretagsoverlatelser mm. Y AB var ett vardepappersbolag
som forvaltade en internationell fond. Det forelag dgaridentitet mellan
bolagen, som &gdes av sex fysiska personer. En delagare, A, var aktiv i bada
bolagen medan de 6vriga deldgarna var aktiva i endast ett av bolagen.

%5S0U 2002:52 5. 279
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Huvudfragan var om delagarnas andelar i det bolag dar respektive delagare
var passiv kunde vara kvalificerade med hansyn till att deldgaren var aktiv i
ett annat bolag som bedrev samma eller likartad verksamhet.

Regeringsratten kom daremot till slutsatsen att verksamheten inte var
likartad. Rétten hanvisade till prop. 1995/96:109 dar det sdgs att
bestammelsen kan ha betydelse i ett inledningsskede nér verksamhet
paborjas i ett nytt bolag. Regeringsratten anforde att detta uttalande och
motiven i dvrigt till bestdammelsen indikerar att bestimmelsen
huvudsakligen avser fall dér hela eller delar av verksamheten i ett
famansforetag overfors till ett annat famansfaretag och verksamheten i det
nya foretaget ligger inom ramen for den tidigare bedrivna verksamheten,
eller dar det foreligger samband mellan bolagen. Eftersom det inte rérde sig
om 6verforing av verksamhet och det inte forekom nagot likartat samband
mellan bolagen fann Regeringsrétten att rekvisitet inte var uppfylit.

3.2.4.4 Verksamhet i indirekt agt foretag

Vid 3:12-reglernas tillkomst uppmarksammades kringgaendemajligheter
genom att verksamhet respektive dgande forlades till olika bolag inom en
koncern. Den s.k. koncernregeln infordes darfor.*® Regeln innebar att
foretag inom en koncern sags som en enhet. Verksamhet eller aktieinnehav i
ett famansforetag jamstalldes med verksamhet eller aktieinnehav i ett annat
foretag inom samma koncern. Pa sa satt smittade regeln saval vertikalt som
horisontellt. Dessutom blev andelarna kvalificerade genom
verksamhetssmittan (kvalifikationssmitta) och foretagen fick status av
famansforetag genom dgandesmittan (statussmitta).*’

Det visade sig dock snart att det var enkelt att kringga koncernregeln,
exempelvis genom en konstruktion med ett av en fysisk person heldgt
aktiebolag som agde 40 % av aktierna i ett annat aktiebolag, dar personen
var verksam. Eftersom nagot koncernforhallande inte foreldg var 3:12-
reglerna inte tillampliga p& utdelningen frdn moderbolaget.*®

For att tappa till denna kringgaendemajlighet infordes den s.k.
ersattningsbestammelsen®. Enligt denna bestammelse skall 3:12-reglerna
tillampas vid indirekt &gande av det foretag i vilket andelsagaren eller
narstaende ar verksam, oavsett om ett koncernférhallande foreligger eller
inte.>® Ersattningsbestammelsen smittar bara vertikalt och uppét i
agarstrukturen. Dessutom ror det sig endast om kvalifikationssmitta: det ar

“® Prop. 1989/90:110 s. 470

7 SOU 2002:52 s. 282

*8 Tjernberg, Mats, FA&mansaktiebolag, s. 250

9 Benamningen har uppkommit for att sérskilja bestimmelsen fran koncernregeln, se SOU
2002:52 s. 283

*0 Prop. 1995/96:109 s. 68
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bara verksamheten som smittar. Moderforetaget maste dessutom vara ett
famansforetag for att regeln skall vara tillamplig. Statusen av famansforetag
smittar allts8 inte.”*

Att ersattningsbestammelsen har luckor visar rattsfallet RA 1997 ref. 71
som rorde syntetiska optioner i koncern. X var verkstéllande direktor i ett
bolag som var helagt av ett famansforetag. Moderbolaget hade utfardat en
option till X innebarande en ovillkorlig ratt att i framtiden erhalla betalning
vars storlek berodde pa vardet en viss dag av aktierna i dotterbolaget, en s.k.
syntetisk option. Regeringsratten fann att optionerna skulle anses likstallda
med aktier i det utfardande bolaget. Réatten kom sedan till slutsatsen att
ersattningsbestammelsen inte var tillamplig i fallet. Om direktoren fatt
forvérva aktier direkt i dotterbolaget eller i moderbolaget, hade dessa varit
kvalificerade. Ett forvarv av optioner som stallts ut av dotterbolaget hade
ocksa varit kvalificerat. Utanfor ersattningsbestammelsen faller forvarv av
optioner nar de stallts ut av moderbolaget, dar X inte varit verksam, och
avser forvarv av aktier i dotterbolaget.*

I RA 2001 ref. 5 agdes ett handelsbolag av ett aktiebolag som i sin tur 4gdes
av personer som var verksamma i handelsbolaget. Regeringsratten fann att
verksamhet i handelsbolaget inte omfattades av reglerna enligt deras
davarande utformning, eftersom handelsbolag inte &r ett famansforetag i
lagens mening. Malet ledde till en omedelbar &ndring i 57 kap. 4 §, 2 st. och
numera ar en andel i ett fimansforetag kvalificerad d&ven om andelsagaren
eller en narstaende till honom varit verksam i ett famanshandelsbolag dar
famansforetaget 4ger andelar.>

3.2.4.5 Utomstaenderegeln

Utomstaenderegeln ar en undantagsregel fran 3:12-reglerna vad géller saval
utdelning som kapitalvinst. Om utomstaende &ager del i foretaget i betydande
omfattning medges undantag fran bestammelserna om utdelning och
kapitalvinst. Enligt de ursprungliga forarbetena ar risken for omvandling av
arbetsinkomster mindre om utomstaende ager minst 30 % av aktierna.
Majoritetsagarnas andel av utdelning och reavinst fran foretaget blir da
vanligtvis mindre an deras nettobehéllning av ett motsvarande ldneuttag.>
Tjernberg papekar att det &r viktigt att man ser procentangivelsen mot
bakgrund av de skatte- och avgiftsbelastningar som géallde da regeln
infordes. Numera ligger den kritiska gransen fér utomstaendes innehav
normalt sett betydligt dver 30 %. Forutsebarhetsskal talar dock enligt
Tjernberg for att den skattskyldige bor kunna lita pa den grans som angivits
i forarbetena, i varje fall om detta ar fordelaktigt for honom.>

51 SOU 2002:52 s. 283

52.30U 2002:52 s. 284

53 prop. 2001/02:46

> prop. 1989/90:110, 5.468

> Tjernberg, Mats, FAmansaktiebolag, s. 273 f.
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"Utomstaende" definieras negativt i 57 kap. 5 §, 3 st. IL. Ett foretag anses
utomstaendeagt utom till den del det &gs av fysiska personer som 1. dger
kvalificerade andelar i foretaget, 2. indirekt ager andelar som hade varit
kvalificerade om de &gts direkt, eller 3. ager kvalificerade andelar i ett annat
famansforetag som avses i 4 § eller andelar i ett famanshandelsholag som
avses i den paragrafen.

Om det finns sarskilda skéal mot att utomstaenderegeln tillampas kan
beskattning enligt 3:12-reglerna anda bli aktuell.*®

| forarbetena anfors att sarskilda skal kan foreligga om det finns inbdrdes
avtal som reglerar den faktiska fordelningen av resultatet, korsvisa d&ganden
eller avtal om framtida fOrvérv. Successiva utforséljningar av aktier kan
ocksa medfora att sarskilda skal mot att tillampa reglerna foreligger.
Tidigare &rs férhallanden skall ocksa beaktas vid beddmningen.>’

Utomstaenderegeln innehaller en femarskarens. Enligt 57 kap 5 §, 1 st. IL
skall forhallandena under beskattningsaret och de fem féregaende
beskattningséaren beaktas vid bedémningen. Det var tidigare oklart om
femarskarensen endast syftar pa rekvisitet "sarskilda skal" eller om det
utomstaende dgandet skall ha forelegat under hela femarsperioden.
Uppfattningen att karensen endast avser sarskilda skal har tidigare framforts
bland annat av Tjernberg.*®

Fragan har sedermera provats av Regeringsratten i tva fall. | RA 2001 ref.
37 (1) fann Regeringsratten att utomstaenderegeln inte var tillamplig.
Regeringsratten anforde i fraga om karensen: "Nagot oeftergivligt krav pa
att det betydande utomstaende dgandet skall ha forelegat under hela den
angivna perioden kan emellertid inte utldsas av lagtexten. Undantagsvis kan
saledes omstandigheterna i det enskilda fallet vara sadana att
utomstaenderegeln kan bli tillamplig trots att det utomstaende dgandet inte
har bestatt under hela den foregaende femarsperioden.” Nagra sadana
omsténdigheter hade dock inte framkommit i fallet.

| RA 2001 ref. 37 (I1) hade den intressanta komplikationen uppstétt att
delagaren i fraga hade &gt kvalificerade andelar, realiserat dessa med
tillampning av 3:12-reglerna, och sedan ater forvarvat andelar, allt under
femarsperioden fore den sista avyttringen. Det betydande utomstaende
agandet hade darmed inte bestatt under hela karenstiden. Regeringsratten
fann dock att utomstaenderegeln var tillamplig med hanvisning till syftet
bakom 3:12-reglerna. Den vinstgenerering som deldgarens arbetsinsatser
medfort vid det forsta tillfallet var beaktad vid den forsta forséljningen.

*®'SOU 2002:52 s. 334

> prop. 1989/90:110 s. 704

%8 Tjernberg, Mats, FAmansaktiebolag, s. 276. Tjernberg framforde att det inte bor vara
forenligt med ordalydelsen att tolka stadgandet pa sa satt att det utomstaende agandet skall
ha legat 6ver grénsen hela tidsperioden.
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Slutsatsen som kan dras av dessa avgoranden &r att femarskarensen inte
ovillkorligen omfattar det betydande utomstaende dgandet.
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4 "Verksam i betydande
omfattning"

4.1 Allmant om tolkning och tillampning
av skatterattens kallor

Syftet med 3:12-reglerna &r att forhindra omvandling av arbetsinkomster till
kapitalinkomster. Tillimpningsomradet avgransas av den skattskyldiges
arbetsinsatser i foretaget varvid det centrala villkoret &r att den skattskyldige
skall ha varit "verksam i betydande omfattning". Nagon ytterligare
precisering av rekvisitet saknas i lagtexten. Rekvisitet & som synes vagt och
oklart, vilket innebdr att det &r nddvandigt att tolka rekvisitet for att utrona
dess innebord.

Det finns sarskilda hénsyn att ta nar det galler tolkning och tillampning av
skattelag. Forst och framst skall legalitetsprincipen beaktas.
Rattssakerhetssynpunkter begransar alltsa de skatterattsliga
tolkningsmetoderna. Det finns en relativt etablerad uppfattning om
skatteréattsskallornas inbdrdes ordning och om vilka lagtolkningsmetoder
som bor anvandas. Som utgangspunkt skall lagtexten féljas om den &r klar.
Ar den inte det kan det finnas en prejudicerande dom fran Regeringsratten
som klarlagger lagens tillampning. | andra fall maste andra rattskallor
anvandas for att soka ledning, sdsom férarbeten.™

Lagtexten ar den primadra rattskéllan. En starkt lagbunden réttstillampning ar
en garant for rattsakerhet. Lagtexten maste emellertid ocksa tolkas. Det
forsta steget ar en semantisk analys som syftar till att klarldgga ordalydelsen
enligt allmant sprakbruk eller juridiska fackuttryck. Vid en tolkning av
lagtextens ordalydelse kan man &ven sdka ledning i andra stadganden som
har samma innebérd eller i lagstiftningens systematik.®

Forarbetsuttalanden kan ha karaktaren av att vara Overtygande, végledande
eller i realiteten "bindande". Ett 6vertygande uttalande har samma auktoritet
som doktrin och skall endast propagera for skattemyndigheterna om att en
viss lagtolkning ar den riktiga. Ett vagledande uttalande ger rad som
skattemyndigheterna inte formellt forvantas folja men som de vanligen anda
foljer. I vissa fall formuleras motivuttalandet pa ett sadant satt att
lagstiftaren forutsatter att det foljs och om praxis inte tar motivuttalandet till
sig kan det lagfastas.®

% Lodin m.fl., Inkomstskatt — en l4ro- och handbok i skatterétt, s. 556
%A a., s. 557 f.
1 Aa. s 561f.
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| de fall inte heller motiven ger nagot sakert svar pa lagtextens innebérd
skall man akta sig for en langtgaende tolkning av dem. Man skall med andra
ord inte pressa dem d& detta inte &r forenligt med forutsebarheten.®?

Skatteomradet ar rikt pa praxisavgoranden. Regeringsrattens praxis har stor
betydelse for lagtolkningen. Avgorandena har ett sjalvstandigt varde som
rattskalla, de ar prejudicerande. Om Regeringsrétten stadgat en klar praxis
om hur oklar lagtext skall tolkas har den hdgre rangordning &n forarbeten
och doktrin. Om det finns flera domar i samma fraga foreligger en stadgad
praxis. Vad géller samspelet mellan lagstiftning och praxis ar det tydligt att
lagstiftaren séllar agnar sig at att kodifiera praxis. Om Regeringsratten
praxis gar at ett hall som inte varit avsett av lagstiftaren ar den senare snabb
att ingripa.® Som ovan redovisats har detta vaxelspel upptratt gallande
bland annat utomstaenderegeln och verksamhet i indirekt agt foretag.
Déremot har inte mycket hant i fraga om rekvisitet "verksam i betydande
omfattning". Dels &r rattspraxis osedvanligt mager och dels har
Regeringsratten inte gjort ndgra uppseendevackande avsteg fran
forarbetsuttalandena till rekvisitet.

4.2 Semantisk tolkning av uttrycket
"betydande”

Uttrycket "betydande” &r ett kvantifierande uttryck, vilket tillsammans med
t ex huvudsaklig, 6vervdgande, vasentlig och betydande anvands flitigt inom
skattelagstiftningen for att formulera rekvisit. Ibland anvénds uttrycken for
att definiera kvantiteter eller andelar och i andra sammanhang avses en
kvalitativ innebérd. Uttrycken anvéands darmed inte p& ett enhetligt satt.®*

Skattelagskommitten Gvervédgde att gora en 6versyn av de kvantifierande
begreppen for att om majligt ersétta dem med procentangivelser eller
anvanda ett uttryck istallet for flera med samma betydelse. Tidsbrist gjorde
dock att 6versynen uteblev.® 3:12-utredningen har emellertid gjort en
genomgang av rekvisitet "betydande". Utredningen kommer till slutsatsen
att uttrycket har en véxlande innebérd i olika bestammelser. I vissa fall
preciseras uttrycket motivledes, vilket ar fallet med utomstaenderegeln. |
andra fall saknas en berakningsbas eller sa ar det oklart vilken
berédkningsbasen ar. Utredningen finner att de kvantitativa preciseringar som
framgséer av olika forarbeten till bestimmelserna varierar mellan 20 och

30 %.

82| odin m.fl., Inkomstskatt — en laro- och handbok i skatteratt, s. 562 f.
% Aa., s 571f.

% SOU 2002:52 s. 277

% 50U 1997:2, Del 1, s. 504

% 50U 2002:52 5. 277 f.f.
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I vanligt sprakbruk kan "verksam i betydande omfattning" ha saval en
kvantitativ som kvalitativ bestdamning. Bestdammelsens inneb6rd skulle
saledes kunna vara att delagarens arbetsinsatser i foretaget utifran antal
arbetade timmar ar det avgdrande. Bestammelsen kan ocksa tolkas som att
det ekonomiska resultatet av deldgarens arbete ar avgérande, &ven om denna
tolkning &r nagot mer langsokt. Méjligen kan havdas att en kvantitativ
bestamning ligger narmare till hands i allmant sprakbruk.

Den slutsats som kan dras av ovanstaende &r att det inte gar att klarlagga
betydelsen av uttrycket "betydande” genom en semantisk analys och
jamforelse med andra juridiska bestdimmelser, eftersom betydelsen varierar
och ingen gemensam namnare aterfinns. Det ar ocksa vanskligt att anvanda
sig av kvantitativa preciseringar i forarbeten som avser andra bestammelser
an den aktuella.

4.3 Forarbeten och rekommendationer

| betankandet Reformerad inkomstbeskattning uttalas foljande i fraga om
verksamhetsrekvisitet:

Reglerna behover endast tillampas om den skattskyldige eller honom nérstaende har varit
verksam inom foretaget eftersom problemet med sparade arbetsinkomster aktualiseras
endast i sadana fall. Forutsattningarna bor darfor vara att ndgon person i narstaendekretsen
har varit verksam i foretaget i sadan omfattning att hans arbetsinsats har haft en pataglig
(egen kursivering) betydelse for vinstgenereringen. Detta forutsatter varken att den
verksamme varit foretagsledare eller heltidsarbetande.®”

I propositionen Reformerad inkomst- och féretagsbeskattning upprepas i
princip betdnkandets uttalande i den allménna motiveringen. Utredaren
anfor att reglerna ar tillampliga endast om den skattskyldige eller nagon
narstaende har varit verksam inom foretaget i sadan omfattning att hans
arbetsinsats har haft en pataglig (egen kursivering) betydelse for
vinstgenereringen.®®

I specialmotiveringen andras uttrycksséattet betraffande arbetsinsatsen till att
den ska ha haft stor betydelse for vinstgenereringen.®

Det framgar inte om nagon skillnad mellan uttrycken pataglig och stor ar
asyftad. Det gar daremot att sluta sig till att verksamhetsrekvisitet enligt
forarbetena skall tolkas kvalitativt. Det ar den ekonomiska effekten av
deléagarens eller en narstaendes arbetsinsatser, och inte t ex nedlagd tid, som
skall vara avgorande vid bedémningen av om del&garen ar verksam pa det
sétt som kravs for att reglerna skall tillampas.

7 SOU 1989:33 del I1's. 141 f.
%8prop. 1989/90:110 s. 468
%A. prop. s. 703
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Angaende vilka aktiva deldgare som asyftas anfors i specialmotiveringen:

Till denna grupp av kvalificerat verksamma hor naturligtvis foretagsledare och andra hdgre
befattningshavare. | mindre foretag kan arbetsledare och ibland &ven anstallda utan nagon
ledarbefattning raknas till sasmma kategori. Detta géller sarskilt i sddana fall dar delagarna
kan anses bedriva en gemensam verksamhet. Det behdver inte vara fraga om ett
heltidsarbete utan arbetsinsatsen maste ses i relation till foretagets omfattning och 6vriga
omstandigheter. En styrelsemedlem som inte utfér kontinuerligt arbete kan dock inte utan
vidare anses kvalificerat verksam, dven om han gjort enstaka insatser av stor betydelse t.ex.
for att skaffa en viktig order till féretaget.”

Forarbetsuttalandet kan tolkas som en presumtion for att hdgre
befattningshavare skall anses verksamma i betydande omfattning. En annan
mojlig tolkning ar att avsikten enligt motiven ar att foretagsledare generellt
anses verksamma oavsett den faktiska arbetsinsatsen i det enskilda fallet. En
sadan tolkning rimmar dock illa med syftet bakom 3:12-reglerna.

Riksskatteverket har gjort en ansats att forklara och specificera
verksamhetsrekvisitet i dess Allmanna rad om beskattning av
famansforetag, av delagare m.fl. i sadana foretag och av delagare m.fl. i
fdmanshandelsbolag.”

RSV uttalar att det avgorande vid bedomningen ar den ekonomiska
betydelsen av deldgarens arbetsinsatser for foretaget. Foretagets storlek,
verksamhet, organisation och dvriga omstandigheter skall vagas in i
bedémningen av arbetsinsatsens betydelse. Som synes &r detta helt i linje
med forarbetsuttalandena.

Betraffande gruppen hogre befattningshavare anfér RSV att de chefer som
ar direkt understéllda den verkstallande direktdren normalt réknas hit.
Rorande anstallda utan arbetsledande befattning preciserar RSV att den
gemensamma verksamhet som namns i propositionen syftar pa fall da
verksamheten bygger pa personliga arbetsinsatser, t.ex. konsult- och
kunskapsforetag. RSV anser att darav foljer att anstéllda utan
ledarbefattning som endast innehar en mindre del av andelarna i foretaget
och inte arbetar i foretag med gemensam verksamhet faller utanfor
verksamhetsrekvisitet

RSV anser att agare som har mojlighet att tillgodordkna sina andelar en
individuell andel i bolagets sparade eller I6pande arsvinst genom sérskilt
avtal bor presumeras verksamma i betydande omfattning. Detta skall gélla
oavsett storleken pa dgandet.

Enligt RSV kan reglerna aven tillampas pa en deléagare som inte ar anstalld i
foretaget om dennes arbetsinsatser for foretaget i annan form an anstallning
har stor betydelse for vinstgenereringen i foretaget.

"® Prop. 1989/90:110 s. 703
MRSV 2001:19, kap 4.1
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Betréffande uttalandet i propositionen om styrelsearbete uttalar RSV att
normalt styrelsearbete ar att anse som "enstaka och tillfalliga insatser i
foretaget” och att med normalt styrelsearbete skall forstas de arbetsuppgifter
som utfors av styrelsen i ett rérelsedrivande foretag med verkstéallande
direktor och anstallda.

"Enstaka och tillfalliga insatser" tolkas slutligen av RSV som att
provanstéllning eller kortare vikariat inte bor leda till att
verksamhetsrekvisitet ar uppfyllt. Om en kortare anstallning upprepas under
den tidsperiod under vilken deldgarens verksamhet i foretaget skall bedémas
ar det dock inte omojligt att reglerna bor tillampas.

Fragan ar vilken vikt som skall tillmatas RSV:s uttalanden ifraga om
verksamhetsrekvisitet. Utgadngspunkten ar att RSV:s uttalanden inte ar
bindande men att forutsebarhet framjas om skattemyndigheterna foljer dem.
Domstolarna bor dock endast soka ledning av RSV:s rekommendationer om
dessa bér en saklig styrka i resonemangen. Naturligtvis skall
rekommendationerna inte féljas om de strider mot lagstiftning, férarbeten
eller rattspraxis.”? RSV foljer dock forarbetsuttalandena vél och merparten
av RSV:s resonemang far ses som rimliga preciseringar.

4.4 Verksamhetsrekvisitet i praxis

4.4.1 Inledning

Rekvisitet "verksam i betydande omfattning" &r ett vagt rekvisit som inte
preciserats i ndmndvérd utstrackning i vare sig lagtext eller forarbeten.
Normalt sett brukar preciseringar i sadana fall istéllet ske genom en
omfattande praxis. Férvanande nog har verksamhetsrekvisitet endast varit
upp for provning i Regeringsréatten i sex fall.

21 odin m.fl., Inkomstskatt — en laro- och handbok i skatteratt, s. 569 f.
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4.4.2 RA 1993 ref. 99

Malet &r ett dverklagat forhandshesked. Omstandigheterna i malet var
foljande. Ett konsultféretag dgdes direkt eller indirekt till lika delar av 150
personer. Deldgargruppen utgjordes av sarskilt yrkeskvalificerade konsulter
som dven var anstéllda i foretaget. Totalt hade foretaget 6ver 1000 anstéllda.
Endast anstallda med en viss kompetensniva kom ifraga for deldgarskap. |
avtalet mellan deldgarna angavs att de skulle bedriva gemensam
yrkesmassig verksamhet. Avtalet lamnade ocksa mojligheter for respektive
del&gare att bestdamma hur erséttningen skulle tas ut.

Skatterattsndmnden konstaterade att foretaget var att anse som ett
famansforetag enligt den utvidgade definitionen i davarande 3 § 12 mom.
N&mnden fastslog att delédgarna varit verksamma i betydande omfattning
enligt gangse sprakbruk och konstaterade med hanvisning till férarbetena att
arbetsinsatserna haft stor betydelse for vinstgenereringen. Deldgarna var
darmed att anse som verksamma i betydande omfattning och 3:12-reglerna
var tillampliga. Regeringsréatten gjorde samma bedémning som
Skatterattsndmnden utan egen motivering.

Malet géllde ett av de typfall som 3:12-reglerna ar konstruerade for,
namligen konsultverksamhet dar vinsten genereras huvudsakligen genom
delagarnas arbetsinsatser.” Skatterattsnamnden och Regeringsratten har valt
att stodja sig pa forarbetsuttalandena om verksamhetsrekvisitet i detta i och
for sig klara fall. Rattsfallet ger darfor inte mycket i fraga om preciseringar
av gallande rétt, utan den enda slutsats som egentligen kan dras &r att
forarbetsuttalandet om gemensam verksamhet och om den ekonomiska
betydelsen av deldgarens insatser skall foljas.

4.4.3 RA 1999 not 87

Aven detta mal &r ett dverklagat férhandsbesked. Forfattaren Y hade
overlatit rattigheter till litterara verk till ett bolag. Bolagets verksamhet
avsag forvaltning av namnda licensrattigheter, samt férvaltning av det
kapital som genererades av dessa. Y dgde mer &n 50 % av aktierna i bolaget,
i vilket han var styrelseledamot. Han deltog aktivt i nagot enstaka
styrelseméte varje ar och hade lamnat rad och rekommendationer vid de
forhandlingar som foregatt dverlatelsen av rattigheterna. Daremot hade Y
inte utfort nagra arbetsuppgifter som hade med bolagets I6pande verksamhet
att gora.

" Se prop. 1989/90:110, s. 469
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Skatterattsndmnden kom till slutsatsen att Y var att anse som verksam i
betydande omfattning i bolaget. Ndmnden motiverade sin beddmning med
att Y:s inkomster av forfattarverksamheten uppkommit genom 6verlatelser
av upphovsratten till verken och att denna verksamhet fortsatt i bolaget, dar
Y var styrelseledamot och hade ett dominerande inflytande genom sitt
aktieinnehav.

Regeringsratten faststallde forst att det endast var Y':s arbetsinsatser i
bolaget som skulle beaktas vid beddmningen av om Y varit verksam i
betydande omfattning. Regeringsratten uttalade att inkomster fran
licensrattigheterna som annars hade varit arbetsinkomster for Y nu
visserligen kunde komma att kapitalbeskattas till féljd av bolagiseringen.
Reglerna i 3 § 12 mom. SIL ar emellertid inte inriktade pa att motverka
detta utan det ar en fraga att beakta nar rattigheterna tillfors bolaget och da
genom lagen om beskattningen av 6verlatelser till underpris.
Regeringsratten hanvisade ocksa till forarbetsuttalanden i prop. 1995/96:109
dar fragan diskuterats men slutsatsen dragits att mojligheter till
arbetsinkomstomvandling i enskild naringsverksamhet normalt ar
begrénsade.

| fraga om Y':s arbetsinsatser hanvisade Regeringsratten till
forarbetsuttalandena om styrelseledamots verksamhet. Regeringsratten fann
att den arbetsinsats Y utfort Gverensstdmde med det exempel som ges i
forarbetena pa att en styrelseledamot som inte utfor kontinuerligt arbete inte
utan vidare kan anses kvalificerat verksam och fastslog att Y:s arbetsinsats
inte kunde anses vara av stor betydelse for vinstgenereringen.

Malet géllde inte Y utan X, Y:s barnbarn. X:s far Z var verkstéllande
direktor i bolaget och arbetade med att administrera verksamheten inklusive
kapitalforvaltningen. Arbetsuppgifterna motsvarande en halvtidstjanst och
for detta uppbar Z en manadslon uppgaende till 20-25 000 kr. Z innehade
tillsammans med narstaende ca 20 procent av aktierna i bolaget.
Regeringsrétten fann att Z, med hénsyn till att han utférde de flesta och for
bolaget mest centrala uppgifterna i bolaget, var att anse som verksam i
betydande omfattning. Darmed blev X:s aktier kvalificerade genom
narstaendesmitta.

De slutsatser som kan dras av malet ar for det forsta att vid 6verforing av
enskild naringsverksamhet till famansforetag skall endast arbetsinsatsen i
det senare foretaget beaktas vid bedémningen av om delégaren varit
verksam i betydande omfattning. Vidare faststaller Regeringsratten
forarbetsuttalandet om att styrelseledamot normalt inte &r att anse som
kvalificerat verksam om hans arbetsuppgifter inte gar utanfor det sedvanliga
styrelsearbetet.

Att en VD slutligen anses kvalificerat verksam &r i sig relativt
oproblematiskt. Intressant ar dock att VVD:n i det aktuella fallet faktiskt tagit
ut en 16n som majligen skulle kunna anses vara marknadsmassig. Det ar
darfor inte helt orimligt att tanka sig att nagon risk for
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arbetsinkomstomvandling faktiskt inte forelegat i det aktuella fallet. Denna
fraga diskuteras vidare nedan i kap. 5.4.4. Ur en annan synvinkel skulle
uttagande av 16n kunna ses som en presumtion for kvalificerad verksamhet.
Jag ar dock tveksam till en sddan presumtion pa grund av ovanstaende
resonemang. Det finns inget i nuvarande regler som talar for att en sadan
presumtion ar avsedd.

4.4.4 RA 2000 not 164

JF var ledamot i styrelsen i ett famansforetag. Han hade i egenskap av
firmatecknare skrivit under handlingar som syftade till forvarv av tva av
totalt 16 butikslokaler. De skattskyldiga anforde att JF undertecknat
kopehandlingarna av praktiska skal och att han inte varit delaktig i den
dagliga verksamheten i bolaget. Vidare hade han inte deltagit i arbetet med
att bygga upp en butikskedja. Férutom undertecknandet av
kdpehandlingarna hade JF endast upptratt som finansiar.

Kammarratten fann att JF var att anse som verksam i betydande omfattning
I bolaget. Kammarratten anforde att undertecknandet av handlingarna skett i
ett ssmmanhang da bolaget var i ett expansivt skede. Forvarvet av lokalerna
var mycket betydelsefullt for bolagets vinstgenerering. Att underteckna
handlingarna maste darmed enligt Kammarrattens mening ligga utanfor
ramen for normalt styrelsearbete.

Regeringsratten dberopade forarbetsuttalandena om styrelseledamots
verksamhet och anforde att JF:s arbetsinsats 6verensstdimde med
forarbetsuttalandet att styrelseledamot som inte utfor kontinuerligt arbete
inte utan vidare kan anses kvalificerat verksam, &ven om denne gjort enstaka
insatser av stor betydelse.

Malet bekraftar gallande ratt ifraga om enstaka arbetsinsatser utférda av
styrelseledamot. Att endast underteckna kontrakt i egenskap av
firmatecknare medfor inte att arbetsinsatsen gar utanfor ramen fér normalt
styrelsearbete, &ven om sjélva transaktionen i sig &r av stor betydelse for
vinstgenereringen.
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4.4.5 RA 2002 ref. 21

| malet provades verksamhetsrekvisitet pa en revisor som hade varit ensam
agare och enda ordinarie styrelseledamot i ett famansforetag.
Omstandigheterna i malet var foljande. Revisorn U bildade ett bolag, FIAB,
vilket forvarvade aktierna i ett forsaljningsbolag och ett tillverkningsbolag.
U registrerades som styrelseledamot i de férvéarvade bolagen i april 1990
men var verksam i det rorelsedrivande bolaget forst i oktober samma ar.

U anforde att han inte varit verksam forrén i oktober eftersom han behdvde
tid pa sig for att avveckla sitt arbete som revisor. Under tiden leddes
verksamheten i bolaget av dess forre dgare. U hade varit verksam i bolaget
under en begréansad tid av tre manader. Hans arbetsuppgifter hade
huvudsakligen bestatt i datorisering och administration. U hade tagit ut I6n
med 120 000 kr och substansvérdet i bolaget hade under tiden for U:s
aktieinnehav 6kat med 200 000 kr. Kopesumman hade i stort sett motsvarat
vardet av goodwill, varumarken mm. | januari 1991 saldes bolagen och
vinsten, 3 miljoner kr, deklarerades som inkomst av kapital.

Lansratten fann att U var foretagsledare och den enda verksamma personen
I FIAB. Han hade forvarvat aktierna i forsaljnings- och
tillverkningsbolagen. Dédrmed var han att anse som verksam i betydande
omfattning.

Kammarratten kom daremot till slutsatsen att U inte var att anse som
kvalificerat verksam. Att hans formella position inneburit mojlighet att
paverka resultatet av verksamheten medférde inte i sig att han varit verksam
i betydande omfattning i bolaget. Kammarrétten gjorde en samlad
bedémning av omstandigheterna: den korta tid U varit verksam,
arbetsuppgifternas karaktar, att han tagit ut 16n under perioden och att
vinsten hanforde sig till goodwill, forsaljningsorganisation mm.
Kammarréatten fann att det med hansyn till dessa omsténdigheter inte var
visat att U:s arbetsinsatser haft en pataglig betydelse for vinstgenereringen.

Regeringsratten redogjorde inledningsvis for 3:12-reglerna och deras
bakomliggande syfte, att motverka att vad som i grunden utgor
arbetsinkomster omvandlas till lagre beskattade kapitalinkomster.
Regeringsratten hanvisade dérefter till forarbetena till bestimmelsen men
inskrankte redovisningen till att arbetsinsatsen skall ha haft en pataglig
betydelse for vinstgenereringen, samt att dgarens arbetsinsatser skall ses i
relation till foretagets omfattning och 6vriga omstandigheter.

Regeringsrétten fann med denna bakgrund och med hansyn sérskilt till det
grundlaggande syftet bakom bestammelserna — att motverka att
arbetsinkomster tas ut i form av lagre beskattad realisationsvinst m.m.
istallet for som 16n — att U inte kan anses ha varit verksam i betydande
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omfattning i foretaget. Regeringsratten tillade att U:s formella position i
foretaget inte foranleder ndgon annan bedémning.

Ett regeringsrad anmalde skiljaktig mening och citerade, i motsats till
majoriteten, forarbetsuttalandet om att foretagsledare och andra hogre
befattningshavare naturligtvis hor till gruppen kvalificerat verksamma.
Regeringsradet anforde att beddmningen av om en person &r kvalificerat
verksam i ett famansforetag maste goras med ett stort inslag av
schablonisering. Vissa befattningshavare, t ex den verkstallande direktoren,
bor presumeras vara verksamma i betydande omfattning aven om deras
arbetsinsatser i ett enskilt fall inte har stor betydelse for vinstgenereringen i
foretaget. Darfor borde U, som varit foretagsledare, ende anstalld, ende
aktiedgare och ende styrelseledamot i foretaget anses ha varit verksam i
betydande omfattning.

Vissa slutsatser kan dras av avgérandet. U hade visserligen haft ett
bestammande inflytande i bolaget genom sitt aktieinnehav och sin stéllning,
men det &r inte tillrackligt for tillampning av 3:12-reglerna att en formell
position ger mojlighet att paverka resultatet i bolaget. Deldgaren maste
dessutom konkret ha utnyttjat denna position och utfort arbete som i det
enskilda fallet varit av stor betydelse for vinstgenereringen.

En mojlig slutsats ar att Regeringsratten bortsett fran foljande
forarbetsuttalande i specialmotiveringen:

En person skall alltid anses verksam i betydande omfattning i ett foretag om hans
arbetsinsatser har stor betydelse for vinstgenereringen i foretaget. Till denna grupp av
kvalificerat verksamma hor naturligtvis foretagsledare och andra hégre befattningshavare.
(egen kursivering)

Istéllet har Regeringsratten hanvisat till lagstiftningens allménna syfte och
da risk for arbetsinkomstomvandling inte forelegat, fanns inte heller skal att
tillampa 3:12-reglerna trots att U i och for sig var foretagsledare.”™

En annan slutsats ar att Regeringsratten funnit att U inte var att anse som
foretagsledare enligt legaldefinitionen i 56 kap. 6 §, 2 st. IL. Enligt denna
bestammelse avses med foretagsledare den som genom eget eller
narstaendes andelsinnehav och sin stallning i foretaget har ett vasentligt
inflytande i foretaget. Det ar mojligt att Regeringsratten ansett att det kravs
mer &n en formell position i foretaget for att vasentligt inflytande skall
foreligga enligt namnda bestammelse.”.

" Se dven Bergstrom, SN 2003, s. 8 f.

7> Jfr prop. 1975/76:79, s. 73 f. dér det framgar att andelsinnehav inte racker for att en
person skall anses vara foretagsledare, utan det kréavs normalt att personen &r anstélld eller
styrelseledamot. | fraga om fall da dgandet &r spritt pa ett flertal dgare uttalas att
bedémningen skall inriktas pa det reella inflytandet och inte det formellt juridiska agandet.
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4.4.6 RA 2002 ref. 27

Malet &r ett Overklagat forhandsbesked och behandlar egentligen fragan om
utomstaenderegeln ar tillamplig, men diskussionen koncentreras kring
rekvisitet verksam i betydande omfattning.

Omstandigheterna i malet var foljande. A var anstalld som konsult i ett
dotterbolag till famansforetaget X AB och dgde aktier i det senare foretaget.
X AB bedrev konsultverksamhet inom IT- och verksamhetsutveckling.
Konsulternas verksamhet bestod i uppdrag hos kunder i form av
produktutveckling, kvalitetssékring i projekt, projektledning utredningar om
olika IT-investeringar och mentorskap at kundféretagens chefer etc. Antalet
anstallda uppgick till ungefar 90 personer och 55 av dessa var deldgare.
Samtliga anstéllda erbjods deldgarskap efter en viss tids anstallning.

Y AB forvarvade under ar 2000 samtliga andelar i X AB genom andelsbyte.
A var anstélld i ett dotterbolag till X AB. Han bytte halften av sina aktier i X
AB mot aktier i Y AB och erhéll 1 500 000 kr i kontantvederlag for de
resterande aktierna i X AB. A 6nskade besked om 3:12-reglerna var
tillampliga pa kapitalvinsten och narmare bestamt om utomstaenderegeln
kunde tillampas.

Skatterattsndmnden hanvisade till forarbetsuttalandena om
verksamhetsrekvisitet dar det uttrycks att &ven anstéllda utan ledarbefattning
kan vara kvalificerat verksamma, sérskilt i sadana fall dar delagarna kan
anses bedriva en gemensam verksamhet. Namnden konstaterade att
verksamheten bedrevs av ett antal sjalvstandiga konsulter. Organisationen
var platt och konsulterna saknade andra chefer an respektive bolagschef.
Konsulterna hade i princip samma stallning i féretaget, &ven om vissa av
dem var nagot mer inriktade pa att anskaffa uppdrag fran potentiella kunder.
Samtliga konsulter maste da anses vara verksamma i betydande omfattning i
bolaget.

A overklagade beslutet och anférde som grund att endast 8 % av
konsulterna var séljande konsulter. De 6vriga konsulterna hade ingen
koppling till vinstgenereringen eftersom de varken hade budget-
fakturerings- eller sdljansvar. A anférde att Skatterattsndmndens bedémning
torde bygga pa att ett lagre krav pa verksamhet kan stéllas nar det ar fraga
om “gemensam verksamhet”.

Regeringsratten gjorde dock samma beddmning som Skatterattsnamnden
och faststéllde forhandsbeskedet utan egen motivering.

Aven detta mal behandlar ett av typfallen som enligt forarbetena 3:12-
reglerna avser att traffa, gemensam konsultverksamhet dér vinsten genereras
genom deldagarnas kunskaper och arbetsinsatser. Vrt att notera &r att det
inte fordras ett direkt budget- eller séljansvar for att verksamhetsrekvisitet
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skall vara uppfyllt. Det &r endast den vinst arbetsinsatsen genererat som ar
relevant for bedémningen.

4.4.7 RA 2002 not 140

Malet géllde forsaljning av aktier i ett fastighetsbolag, JPK Bygg, som agdes
till lika delar av tre bréder, G, L och D. Verksamheten i JKP drevs av G:s
sOner. Tio dagar fore aktieforséljningen éverfordes fem
omséttningsfastigheter, vilka direktédgdes av brdderna, till JPK Bygg till
skattemassigt restvarde. Fragan i malet var om 3:12-reglerna skulle
tillampas pa G:s aktieforsaljning och narmare bestamt om G eller nagon
narstaende till honom varit verksam i betydande omfattning i JPK Bygg. G
anforde att vardet pa bolaget vid forsaljningstidpunkten var hanforligt till
fastigheternas vardestegring varfor reavinsten uppenbarligen inte var
hénforlig till arbetsinkomster for G.

Skattemyndigheten ansag att G tillsammans med hans bréder var att anse
som foretagsledare i JPK. Vidare anforde skattemyndigheten att
vardeokningen i bolaget berodde pa inforsaljningen av fastigheterna till
underpris. Mervardet i JPK hade saledes skapats genom dessa transaktioner
mellan bolaget och deldgarna. Transaktionerna utgjorde enligt
Skattemyndigheten arbetsinsatser som hade stor betydelse foér
vinstgenereringen i foretaget och dven av detta skal var G att anse som
verksam i betydande omfattning i bolaget.

Lansratten kom daremot till slutsatsen att G inte varit verksam i betydande
omfattning. Lansréatten citerade forarbetsuttalandet om styrelseledamots
verksamhet och anforde att G:s atgard att 6verfora fastigheterna till bolaget
inte utgor en sadan arbetsinsats som avses med bestammelserna. Aktierna i
bolaget varderades till drygt tio miljoner kronor vilket i princip utgjorde
skillnaden mellan fastigheternas marknadsvérde och deras bokforda vérde
med tillagg for vérdet pa byggdelen i bolaget, ungefar 300 000 kr.
Anskaffningskostnaderna for aktierna uppgick till 320 0000 kr vilket
Oversteg de 300 000 kr som G:s och hans brdders arbete i bolaget kunde
antas ha genererat. Lansratten fastslog att den egentliga realisationsvinsten
darmed var att hanfora till fastigheternas dvervarde. Lansratten fann med
hansyn hartill att G eller hans bréder inte varit verksamma i betydande
omfattning i bolaget och hela vinsten skulle beskattas i kapital.

Kammarratten instamde i lansrattens bedomning att atgarden att dverfora
fastigheterna i sig inte medfort att bréderna kunde anses verksamma i
betydande omfattning. Emellertid bedrevs verksamheten i JPK helt och
hallet av G:s soner. Aven om bolagets verksamhet varit av begrinsad
omfattning maste sonerna anses verksamma i betydande omfattning da de
var ensamt ansvariga for bolagets skotsel. | egenskap av soner till G tillhér
de narstaendekretsen. Betraffande fragan huruvida reavinsten var hanférlig
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till delagarens eller narstaendes arbetsinsatser eller ej, anforde
Kammarrétten att en undantagsbestammelse foreslogs i prop. 1989/90:110.
Undantagsbestammelsen innebar att om den skattskyldige kunde visa att
reavinsten inte var hanforlig till dennes eller narstdendes arbetsinsats skulle
3:12-reglerna inte tillampas. Hansyn skulle darvid tas till den skattskyldiges
I6neuttag och andra omsténdigheter. Regeln inférdes inte med hénvisning
till tillampningssvarigheter. Eftersom undantagsregeln salunda inte
existerar, saknade det enligt Kammarrattens mening betydelse i vad man
sOnernas arbetsinsatser verkligen bidragit till reavinsten. Att de varit
verksamma i betydande omfattning var tillrackligt for 3:12-reglernas
tillampning.

Regeringsratten anforde att det framgick av utredningen att G:s soner skott
byggverksamheten i bolaget. Dessa var darmed, som Kammarrétten funnit,
att anse som verksamma i betydande omfattning i bolaget. Eftersom de var
narstaende till G var 3:12-reglerna tillampliga dven pa G:s aktieavyttring.

Malet visar att verksamhetsrekvisitet inte alltid ar enkelt att tillampa.
Skattemyndigheten och Lénsrattens slutsatser skiljer sig fran varandras och
fran den bedémning som gjordes av Kammarratten och Regeringsratten.
Lansratten och Kammarrétten kom till slutsatsen att forvarvet av
fastigheterna inte i sig konstituerar kvalificerad verksamhet &ven om
transaktionen &r av stor ekonomisk betydelse. Den egentliga reavinsten var
hanforlig till fastigheternas dvervérden och inte till G:s verksamhet i
bolaget. Skattemyndigheten svavade dock pa malet nar det galler
overforingen av fastigheterna. Det framgar inte om det som prévades var
sjalva underprisoverlatelsen’® eller om verksamhetsrekvisitet provades mot
handlingen att som deldgare i JPK kdpa in fastigheter till bolaget.

Regeringsratten uttalade sig inte i fragan om overforingen av fastigheterna
eller narmare om G:s arbetsinsatser. | fallet fanns narstaende som varit
verksamma i betydande omfattning genom att ensamma skota bolaget.
Narstaenderegeln medférde darmed att dgarens aktier i bolaget blev
kvalificerade. Kammarrattens uttalande om sambandet mellan sénernas
arbetsinsatser och reavinsten diskuteras nedan i kap. 5.4.4.

7® Att 3:12-reglerna inte &r avsedda att motverka arbetsinkomstomvandling nar de
eventuella arbetsinkomsterna harrér fran enskild naringsverksamhet framgar av prop.
1995/96: 109, s. 73 och RA 1999 not. 87. Se ovan kap. 3.2.4.2.
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4.5 Rattslaget enligt forarbeten och
praxis, sammanfattning

Kringgaenderegler utformas ofta vagt for att tacka alla de fall som asyftas
med bestammelsen. Sa ar ocksa fallet med verksamhetsrekvisitet. En
semantisk eller systematisk tolkning leder inte till nagon precisering, dven
om uttrycket i vanligt sprakbruk snarare ligger narmare en kvantitativ
bestamning. Forarbetena fortydligar dock rekvisitet pa sa satt att med
verksam i betydande omfattning skall forstas att deldgarens eller en
narstaendes arbetsinsatser skall ha haft en pataglig betydelse for
vinstgenereringen.”” Det &r s&ledes den ekonomiska betydelsen av
delagarens arbetsinsatser som &r avgorande. Bedomningen far goras fran fall
till fall. Uttalandet ar ett tydligt exempel pa forarbetsuttalanden som &r
avsedda att foljas.

Att det ar den ekonomiska betydelsen som &r avgdrande har bekraftats av
Regeringsrétten i samtliga avgdranden. Uttalandena i prop. 1989/90:110 har
genomgaende citerats och far uppfattas som gallande ratt.

Forarbetena preciserar och exemplifierar &ven i viss utstrackning vilka som
ar att anse som kvalificerat verksamma, ndmligen foretagsledare och andra
hdgre befattningshavare samt dven delégare utan arbetsledande stéllning,
sérskilt om dessa bedriver gemensam verksamhet. Styrelseledamot som inte
gar utanfor ramen for sedvanligt styrelsearbete skall normalt inte anses som
kvalificerat verksam aven om denne utfor enstaka insatser av stor
betydelse.”

Regeringsratten, som i de flesta fall utgatt fran forarbetsuttalandena om
verksamhetsrekvisitet, har preciserat och korrigerat forarbetsuttalandena om
gruppen kvalificerat verksamma pa foljande satt:

| RA 1993 ref. 99 bekréaftades att i konsultforetag dar gemensam verksamhet
bedrivs anses samtliga deldgare verksamma i betydande omfattning &ven om
de inte haft arbetsledande stallning och trots att delagarantalet var stort. RA
2002 ref. 27 var ett liknande fall och utgangen densamma. Att endast vissa
av konsulterna hade ansvar for budget och forsaljning medforde inte att
ovriga konsulter inte ansdgs verksamma. Det foreligger darmed en stadgad
praxis ifriga om gemensam verksamhet.

| RA 1999 not. 87 preciserades att med normal styrelseverksamhet avses att
delta i styrelsemoten och lamna vissa rad och rekommendationer i samband
med forhandlingar. Det fastslogs dven att styrelseledamot som haller sig
inom ramarna for sedvanligt styrelsearbete inte anses verksam i betydande

" Prop. 1989/90:110 s. 468
"8 Prop. 1989/90:110 s. 703
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omfattning. Slutligen fastlades att arbete som utforts i enskild
naringsverksamhet inte skall beaktas, &ven om verksamheten éverforts till
bolaget, vid beddmningen av om deldgaren ar kvalificerat verksam. | RA
2000 not 164 rorde det sig ocksd om en styrelseledamots verksamhet. Har
konstaterades att undertecknande av kbpehandlingar i egenskap av
firmatecknare inte konstituerar kvalificerad verksamhet oavsett om
transaktionen i sig varit av stor ekonomisk betydelse. Den senare slutsatsen
bekraftas av RA 2002 not 140, dér det rérde sig om forvérv av fastigheter.
Denna atgard var i sig inte tillracklig for att konstituera kvalificerad
verksamhet.” Intressant i detta mal &r dock att sénerna till delagaren G
ansags verksamma i betydande omfattning varvid 3:12-reglerna skulle
tillampas pa delagarens forsaljning av andelarna, oavsett att vinsten
huvudsakligen utgjordes av vardet pa vissa fastigheter.

I RA 2002 ref. 21 slutligen, har den ytterst viktiga preciseringen gjorts att en
formell position som enda ordinarie styrelseledamot och ensam &dgare i ett
bolag inte ar tillrackligt for att verksamhetsrekvisitet skall tillampas, utan
delagaren maste konkret ha utnyttjat denna position och utfort kvalificerat
arbete. En tolkning av avgorandet &r att uttalandet i proposition 1989/90:110
om att en foretagsledare naturligtvis hor till gruppen kvalificerat verksamma
darmed har inskrankts. Regeringsrétten har valt att inte citera namnda
passage i forarbetena utan istallet hanvisat till lagstiftningens allménna
syfte. En annan tolkning 4r att 4garen inte ansags som foretagsledare enligt
legaldefinitionen i 56 kap 6 §, 2 st. IL.

Sammanfattningsvis foljer praxis i stort sett syftet med
verksamhetsrekvisitet sa som det definierats i forarbetena. Rekvisitet fangar
in alla de fall som skall tréffas. | de fall Regeringsrétten funnit att rekvisitet
inte skall tillampas pa en deléagare féreligger inte heller nagon risk for
inkomstomvandling. Det kan daremot ifragasattas om inte rekvisitet
fungerar som hav for fler fall an de asyftade. Detta diskuteras nedan i kap.
5.4.

" Regeringsratten uttalade sig dock inte i fragan utan gick vidare till bedémningen av
narstaendes verksamhet.
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5 Kritisk granskning och
forslag till forandring av
verksamhetsrekvisitet

5.1 Inledning

Rekvisitet "verksam i betydande omfattning" har i férarbeten och praxis
preciserats i viss utstrackning. Den betydelse uttrycket getts genom
forarbetena, och som preciserats i praxis, ar att verksamheten skall ha stor
betydelse for vinstgenereringen i foretaget. Eftersom en sadan tolkning inte
ar sjalvklar enligt allmant sprakbruk, ar det tveksamt utifran
legalitetsprincipen att preciseringen finns i forarbetena och inte i lagtexten.

Att verksamheten skall ha stor betydelse for vinstgenereringen ar ocksa en
vag och allmant hallen formulering. | praxis har den narmare inneborden
preciserats ifraga om konsultverksamheter, styrelseledamots verksamhet och
den yttersta gransen for foretagsledares verksamhet. Manga odefinierade fall
kvarstar dock. RSV har efterlyst en precisering i lagtexten vad galler den
nérmare inneborden av uttrycken "verksam i betydande omfattning™ och
“stor betydelse for vinstgenereringen".° 3:12-utredningen har analyserat
fragan och framhaller att det fran rattssakerhetssynpunkt &r viktigt att
kvantifierande uttryck anvands pa ett s& preciserat satt som mojligt. Aven ur
forutsebarhetssynpunkt, sett fran saval skattemyndigheters som
skattskyldigas synpunkt, vore det angeldget om rekvisitet kunde preciseras
genom att forses med jamférande normer i lagtext och forarbeten.®! En
kvantitativ precisering kan ocksa forenkla tolkning och tillampning av
rekvisitet. Olika kvantitativa preciseringar kommer att diskuteras nedan.

| den skatterattsliga debatten har framforts att det borde inforas undantag for
foretag dar agandet ar fordelat pA manga dgare med sma andelsinnehav.
Anledningen skulle vara att mojligheten att vélja hur inkomsten fran
foretaget skall tas ut &r mycket mer begransad i sédana foretag.®* Om detta
ar ett riktigt pastdende samt om en undantagsregel ar mojlig att infora
analyseras nedan.

Vidare har framforts att kapital- och fastighetsforvaltningsforetag helt borde
undantas fran tillampningen av 3:12-reglerna. Motiveringen &r att vid
direktinnehav av fastigheter eller aktier for fysiska personer sker en

8 50U 2002:52 s. 296
81 SOU 2002:52. s. 296
8 Burmeister, Jari, SN 1998 s. 750 f.
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beskattning av kapitalvinsten i inkomstslaget kapital. Bedrivs forvaltningen
istallet i ett famansforetag, dubbelbeskattas vinsten med 28 % i bolaget och
sedan med 30 % hos del4garen. Grund fér inkomstklyvning saknas darfor.®
Denna fraga kommer att analyseras nedan.

Det kan forekomma fall dar den skattskyldige visserligen varit verksam i
betydande omfattning, men att denne ocksa tagit ut en I6n som motsvarar
den vinst han genererat genom sin arbetsinsats. Dagens verksamhetsrekvisit
tar inte hansyn till att denna situation innebar att ndgon konkret
arbetsinkomstomvandling inte foreligger. Samma sak galler om foretagets
aktier nastan uteslutande 6kat i varde beroende pa andra faktorer an
deldgarens eller narstaendes arbetsinsats, vilket visas av malet RA 2002 not
140. En undantagshestammelse for sadana situationer foreslogs i prop.
1989/90:110. Undantagsbestammelsen innebar att om den skattskyldige
kunde visa att reavinsten inte var hanforlig till dennes eller narstaendes
arbetsinsats skulle 3:12-reglerna inte tillampas. Hansyn skulle darvid tas till
den skattskyldiges l6neuttag och andra omstandigheter. Regeln infordes inte
med hanvisning till tillampningssvarigheter utan ersattes med
basbeloppsregeln. Nedan kommer det diskuteras om det ar mojligt att
aterinfora undantagsregeln i nagot reviderad form for att fa ett materiellt
riktigt beskattningsresultat.

5.2 Kodifiering av motivuttalandet om
vinstgenerering

Som synes ar den ekonomiska betydelsen av delégarens arbetsinsats helt
avgorande vid bedémningen av om verksamhetsrekvisitet ar uppfyllt. Att
arbetsinsatsen skall ha haft stor betydelse for vinstgenereringen i féretaget
framgar dock inte av lagtexten utan stadgas i motiven. Férarbetsuttalandet
har citerats i samtliga Regeringsrattsavgdranden. Uttalandet ligger mojligen
inom tolkningsomradet for rekvisitet "verksam i betydande omfattning",
aven om uttrycket i vanligt sprakbruk ligger narmare en kvantitativ
bestamning. Forarbetsuttalandet &r uppenbarligen avsett att foljas av
domstolarna, vilket ocksa skett i praxis. Det ar dock olyckligt att lagstifta
genom motiven, dven om Regeringsratten bekraftat uttalandet i sina
avgoranden. Att arbetsinsatsen skall ha stor betydelse for vinstgenereringen
borde saledes av legalitetsskal kodifieras. Fragan har uppméarksammats av
3:12-utredningen, som foreslar att 57 kap. 4 § IL kompletteras med ett nytt
stycke av foljande lydelse:

En andelsdgare och narstaende till honom anses normalt verksam i betydande omfattning i
foretaget om personens arbetsinsatser har stor betydelse for vinstgenereringen i foretaget.®*

8 Grosskopf, Goran och Séderholm, UIf, Den nya fémansféretagsbeskattningen, s. 94 f.
8 SOU 2002:52 s. 313
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Kodifieringen sker i fortydligande syfte och innebér ingen forandring av
gallande ratt. Ett sddan vasentlig precisering av ett rekvisit bor framga av
lagtexten.

5.3 Kvantitativa preciseringar

5.3.1 Delagarens totala arbetstid eller [6n som
jamforelsenorm

3:12-utredningen har undersokt om det skulle vara mojligt att precisera
verksamhetsrekvisitet i procent relativt delégarens totala arbetsinsats i tid
eller pengar.®® Utredningen har jamfort uttrycket "betydande" i
bestammelsen med andra bestammelser dér uttrycket faststallts i procent.®
Vid antagandet att "betydande™ &r ekvivalent med 30 % skulle
verksamhetskravet vara uppfyllt om deldgaren forlagt 30 % eller mer av sin
totala arbetstid till fimansforetaget. Genom nagra enkla rakneexempel
konstateras dock att syftet med reglerna forfelas.

Om forvarvsverksamheten mats i tid skulle en deldgare vid sidan av en
heltidsanstéllning, 1800 timmar, kunna arbeta upp till 770 timmar i
famansforetaget innan reglerna slar till. En delagare som har en 25 %
anstallning utanfor famansforetaget skulle endast kunna vara verksam i
fAmansforetaget i 190 timmar innan 3:12-reglerna blir tillampliga.®’

Om forvarvsverksamheten istallet mats i pengar kan den delédgare som har
andra forvarvsinkomster till ett belopp av 100 000 kr inte ta ut mer &n
knappt 43 000 kr ur famansforetaget innan reglerna blir tillampliga. En
deldgare som har andra anstéllningsinkomster om 1 000 000 kr har istéllet
ett vinstutrymme i famansforetaget om 428 000 kr.%®

Det &r alltsa uppenbart att syftet med regelsystemet fullstandigt forfelas om
deldgarens anstélining utanfér foretaget stélls i relation till hans insatser i
famansforetaget. Det ar mojligt att vara kvalificerat verksam i ett
famansforetag utan att behdva lagga ner sarskilt mycket tid pa detta. En
delagare som ar kvalificerat verksam pa detta satt och som rakar ha en
heltidsanstallning nagon annanstans skulle da fa storre mojligheter att
omvandla sina arbetsinkomster. Om istéllet anstallningsinkomsterna var
utgangspunkten skulle en delagare vars 16n fran annan anstallning ar hég ha
storre omvandlingsmdjligheter trots att han kanske har gott om tid att vara

8 50U 2002:52 s. 296 f.

8 SOU 2002:52 s. 277 f.f. Se &ven ovan kap. 4.2
87 30U 2002:52 s. 296

8 50U 2002:52 s. 296
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kvalificerat verksam i fimansforetaget.®® Fransett detta &r grunden for att
satta gransen vid just 30 % tveksam, vilket framgar i kap. 5.2.

5.3.2 Arbetstiden faststalls i antal timmar

Norge har fordelningsregler for aktiva deldagare i famansforetag som skiljer
sig tekniskt fran det svenska systemet. 3:12-utredningen har undersokt om
Norges regler skulle kunna dverforas pa det svenska systemet. | det norska
systemet finns en huvudregel innebédrande att om deldgaren arbetat 300
timmar eller mer i féretaget omfattas denne av de sarskilda reglerna, oavsett
vilken typ av arbete som utforts. Det &r alltsd som utgangspunkt inte
relevant om arbetet ar av kvalificerad art eller inte. Ddremot undantas vissa
typer av liberala yrken, dar delédgarens personliga arbetsinsats mojliggor
stora inkomster, fran 300-timmarsregeln. I dessa fall tillampas den norska
motsvarigheten till 3:12-reglerna, trots att arbetsinsatsen &r mindre &n 300
timmar. 25 verksamheter som anses hysa liberala yrken raknas upp i en
séarskild foreskrift. Vidare undantas verksamhet som har vasentliga likheter
med del4garens avlénade yrke.*

De norska reglerna visar att ett bestamt tidsmatt inte racker for att avgransa
vilka deldgare som skall omfattas av reglerna, utan olika kompletteringar
maste ske for att ratt krets skall fangas in. Listor med yrken kan leda till
avgransningssvarigheter och bristande forutsebarhet. Detta ar naturligtvis
inte onskvart eftersom en dvergang till ett bestamt tidsmatt motiveras av att
rattstillampningen skall bli enklare och forutsebarheten 6ka. Det finns dock
aven skal som talar mot sjalva 300-timmarsregeln. Hur hanterar man risken
for att den skattskyldige kringgar reglerna genom att dela upp arbetsinsatsen
pa flera olika foretag? For att bestammelsen skall bli effektiv ur
kontrollsynpunkt kravs det vidare att bevisbordan for hur manga timmar
som arbetats laggs pa den skattskyldige. Det ar dock svart att visa att arbete
inte har utforts.”® Det kan ocks& ndmnas att det norska systemet har utsatts
for kritik i Norge och reglerna &r under utvardering.”

Den storsta invdndningen mot en precisering av verksamhetsrekvisitet till
arbetad tid &r dock att en sadan regel inte alls fangar in de konkreta
situationer da risk for arbetsinkomstomvandling foreligger. Regeln tar inte
hansyn till den 16n som faktiskt tagits ut eller om delégaren faktiskt paverkat
vinstgenereringen i foretaget. Regeln skulle inte medfora ett materiellt
riktigt beskattningsresultat. Den skulle dérfor inte vara forenlig med syftet
bakom 3:12-reglerna och inte heller med principerna om likformighet och
neutralitet i beskattningen.

%9 'S0U 2002:52 5. 296 f.

%'S0U 2002:52 5. 299 f.

%1 SOU 2002:52 5. 299 f.

%2 50U 2002:52, s. 300. Se aven Norsk Juridisk Nasjonalrapport fran Nordisk
Skattevitenskaplig Forskningsrad, seminarium i Lund 2003
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5.3.3 Lattnadsreglernas [6neunderlag som
avgransningskriterium

3:12-utredningen har sneglat pa lattnadsreglernas Iéneunderlag som ett
mojligt avgransningskriterium. Loneunderlaget skulle avgransa
verksamhetskriteriet pa sa satt att endast de delagare som inte kan utnyttja
I6neunderlaget skall omfattas av 3:12-reglerna.

Lattnadsreglerna finns i 43 kap IL och innebadr att det kapitalbeskattade
utrymmet for kvalificerade andelar far utokas med ett Ioneunderlag i vissa
fall. Léneunderlaget beraknas med utgangspunkt fran
socialavgiftsgrundande ersattningar. Ett belopp motsvarande tio ganger
prishasbeloppet aret fore beskattningsaret raknas bort fran Iéneunderlaget.
Sedan fordelas underlaget i lika delar pa samtliga andelar i féretaget. For att
en delagare skall fa anvanda sig av loneunderlaget kravs att han tagit ut
socialavgiftsgrundande ersattning uppgaende till minst 120 % av den hogsta
ersattning som nagon arbetstagare i foretaget fatt under samma ar, eller tio
ganger prisbasbeloppet aret fore inkomstaret. Loneunderlaget far inte
overstiga ett belopp motsvarande 50 génger delagarens 16n.”

3:12-utredningen framhaller att férdelarna med att anvéanda
I6neunderlagsreglerna som avgransningskriterium ar att regelverket skulle
forenklas avsevart, forutsebarheten skulle 6ka och likaledes rattssakerheten
och den praktiska hanteringen. | princip skulle kvalifikationen bestammas
pa bolagsniva och grundas pé ett objektivt matbart forhallande.*

Nackdelarna &r dock uppenbara, vilket ocksa utredningen uppmarksammar.
Foretag som inte har utomstaende arbetstagare skulle alltid traffas av
reglerna, oavsett om del4garna varit helt passiva.” Det 4r svart att se hur
rattssakerheten skulle gynnas av detta. Syftet bakom 3:12-reglerna skulle
ocksa forfelas. Om I6neunderlaget anvands beaktas inte den 16n som tagits
ut av aktiva deldgare, vilket innebdar att beskattningsresultatet blir materiellt
oriktigt och med uppenbara brister i likformigheten.

% 50U 2002:52 s. 301
% 50U 2002:52 s. 302
% 50U 2002:52 s. 302
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5.4 Avgransning till vissa delagargrupper
och madjliga undantag

5.4.1 Begransning till bolag dar verksamheten
bygger uteslutande pa delagarens
personliga arbetsinsats

3.12-utredningen anfor att det i debatten papekats att 3:12-reglerna
egentligen tillkommit for att forhindra att konsulter, advokater, lakare och
andra liknande yrkesgrupper med hég inkomst omvandlar arbetsinkomster
till kapitalinkomster. Eftersom alla kvalificerat verksamma deldgare, oavsett
yrkesgrupp, traffas av reglerna anses traffsakerheten vara dalig. Enligt
utredningen framgar det dock av forarbetena att avsikten inte har varit att
begransa 3:12-reglernas tillampningsomrade till vissa yrkesgrupper.*
Utredningen hénvisar till féljande uttalande:

Till denna grupp av kvalificerat verksamma hor naturligtvis foretagsledare och andra hogre
befattningshavare. | mindre foretag kan arbetsledare och ibland &ven anstéllda utan nagon
ledarbefattning raknas till samma kategori. Detta géller sérskilt i sddana fall dar delagarna
kan anses bedriva en gemensam verksamhet. Det behéver inte vara fragan om ett
heltidsarbete utan arbetsinsatsen maste ses i relation till foretagets omfattning och 6vriga
omstandigheter. En styrelsemedlem som inte utfér kontinuerligt arbete kan dock inte utan
vidare anses kvalificerat verksam, d&ven om han gjort enstaka insatser av stor betydelse t ex
for att skaffa en viktig order till foretaget.”

I motivuttalandet ndmns som synes inga sarskilda yrkesgrupper. 3:12-
utredningen papekar att det naturligtvis &r sa att dar verksamheten
huvudsakligen bygger pa personens egen arbetsinsats, bestar avkastningen
sa gott som uteslutande av arbetsinkomster. Sa ar sjalvklart fallet vad galler
konsulter, lakare m.fl. Utredningen menar dock att &ven andra yrkesgrupper
och tillika famansforetagare med inkomster under brytpunkten har
omvandlingsmajligheter, d&ven om dessa inte framstar som lika uppenbara.
Problemet med omvandling existerar sa snart en deléagare utfort arbete i
foretaget. Utredningen drar darfor slutsatsen att det inte & mojligt att peka
ut nagra sarskilda yrkesgrupper som alltid skall omfattas av 3:12-reglerna,
oavsett omstandigheterna i det enskilda fallet.®

Det ar vanskligt ur réattssakerhetssynpunkt att peka ut yrkesgrupper och detta
ar val det viktigaste skélet till att denna avgrénsning inte &r acceptabel. En
annan mojlighet &r att avgransa reglerna till "verksamhet som i princip

% 50U 2002:52 s. 294
% Prop. 1989/90:110 s. 703
% S0U 2002:52 s. 294 f.
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uteslutande bygger pa personens arbetsinsats”. Fordelen med en sadan
avgransning ar naturligtvis att reglerna da begransas till fall dar det ar
uppenbart att arbetsinkomstomvandling sker om inte reglerna trader in. Pa
sa satt elimineras risken for att verksamma delagare som i praktiken inte har
nagra omvandlingsmajligheter traffas av reglerna. Nackdelen ar dock att
traffsakerheten minskar eftersom manga fall av arbetsinkomstomvandling
inte kommer att omfattas av reglerna. Detta leder till ett stort skattebortfall
och ocksa brister i likformighet.

5.4.2 Undantag for delagare med sma
andelsinnehav

Burmeister har foreslagit en undantagsregel nar dgandet ar fordelat pa
manga agare med sma andelsinnehav. Burmeister anfor att valméjligheten
nér det galler hur inkomsten skall tas ut &r mycket mindre i féretag som ags
av sina anstallda till stor del jamfort med nar det finns en eller ett fatal
huvudagare. Risken for inkomstomvandling skulle darmed inte foreligga i
dessa fall och anledning saknas da att tillampa 3:12-reglerna. Burmeister
foreslar att den norska undantagsbestammelsen star modell for undantaget,
som skulle tillampas om:

- minst 2/3 av foretagets andelar &gs av deldgare med hogst 2 % av
andelarna var

- alla andelar har lika ratt till utdelning

- andelarna &r fritt omsattningsbara och

- aktiva deldgare uttagit en 16n som inte understiger marknadsmassig 16n.%

3:12-utredningen anser dock att situationer dér det vore oskaligt att deldgare
med sma andelsinnehav blir féremal for delningsreglerna kan hanteras inom
nuvarande system. Dessutom skulle villkoret att de aktiva deldgarna tagit ut
en marknadsmaéssig 16n krava omfattande utredningar och svara
bedémningar, nagot som i varje fall inte skulle gynna rattsakerheten och
forutsebarheten.'™

3:12-utredningens slutsats att bertrda situationer kan hanteras inom
gallande regelsystem &r tveksam. Ett liknande fall har avgjorts av
Regeringsratten. Malet RA 1993 ref. 99 gllde ett foretag som dgdes av 150
personer som alla var verksamma i féretaget. Varje deldgare innehade 0,67
% av andelarna. Samtliga &gare ansags verksamma i betydande omfattning.
Vissa omsténdigheter torde dock ha haft avgorande betydelse: att det rorde
sig om ett konsultféretag och att deldgarna hade ett inbdrdes avtal som gav
dem mojlighet att paverka hur de skulle ta ut sin del av vinsten. | franvaro
av ett sadant avtal & majligheten for den enskilde deléagaren att astadkomma
arbetsinkomstomvandling mer eller mindre obefintlig. Icke desto mindre

% Burmeister, Jari, SN 1998 s.750 f.
10 50U 2002:52 s. 311
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finns det risk for att skattemyndigheterna kommer att ta avgérandet RA
1993 ref. 99 som intakt for att verksamhetsrekvisitet ar tillampligt i liknande
fall, trots att inbordes avtal saknas.

Jag anser darfor att en undantagsregel kan vara motiverad. En sadan regel
bor kompletteras med villkoret att det inte skall finnas nagra avtal som ger
deladgarna mojlighet att bestdmma hur vinsten skall tas ut

Visserligen kan det vara svart i speciella fall att faststélla en
marknadsmaéssig 16n, men ofta kan detta faststéllas genom
branschjamfarelser och jamforelser med likvardiga yrken. Jag har forstaelse
for att det innebar hanteringsproblem och att skattemyndigheter och
domstolar belastas med utredningar avseende delégarnas loner. Det ror sig
dock om en val avgransad grupp av famansforetag. En undantagsregel av
ovan namnt slag ar alltsa enligt min mening genomforbar.

5.4.3 FoOrvaltningsbolag undantas

Soderholm och Grosskopf har framfort att forvaltningsbolag borde undantas
fran tillampningen av 3:12-reglerna.’®* Argumentet grundar sig pa ett
uttalande i proposition 1990/91:54:

Utgangspunkten for dessa regler ar att en person som ager och arbetar i ett famansforetag i
storsta mojliga utstrackning skall f& samma skatt som en lontagare som ager aktier i t.ex.
ett borsnoterat bolag vid samma faktiska arbetsinkomst och samma faktiska kapitalinkomst-
Utdelning och reavinst pa aktier i fimansforetag skall saledes beskattas i inkomstslaget
kapital i den méan inkomsten utgor kapitalavkastning medan eventuell dverskjutande
utdelning och reavinst skall behandlas pd samma sétt som 16n.'%

Nér en person bedriver kapitalforvaltning finns det ingen grund for att
tillampa 3:12-reglerna, eftersom situationen da ar likvéardig med en
Iontagare som &dger aktier i ett borsnoterat foretag. Nar kapitalforvaltning
bedrivs i ett aktiebolag kommer inkomsten att dubbelbeskattas, forst med 28
% hos bolaget och sedan med 30 % vid utdelning till &garen. Né&r det galler
fastighetsforvaltning borde dtminstone kapitalvinster undantas fran
tillampningen, eftersom dessa vid ett direktinnehav beskattas i
inkomstslaget kapital.**

Tjernberg ifragasatter pastaendet. Tjernberg medger att inkomsten
visserligen t o m beskattas hardare vid kapitalforvaltning via aktiebolag.
Man maste dock dven ta med i berakningen varifran medlen harrér. De
medel som anvants till kapitalplaceringen kan besta av upparbetade
vinstmedel, alltsd medel som genererats av delagarens arbetsinsatser. Det
kan i praktiken vara besvérligt att utrona medlens ursprung. Dessutom finns

101 S5derholm, UIF och Grosskopf, Goran, Den nya famansféretagsbeskattningen, s. 94 f.
192 prop. 1990/91:54 s. 218 f.
103 sgderholm, UIf och Grosskopf, Goran, Den nya famansféretagsbeskattningen, s. 95
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det redan mojlighet att undanta ren kapitalférvaltning inom nuvarande
regelsystem, ndmligen om delégaren inte varit verksam i betydande
omfattning. A andra sidan papekar Tjernberg att den kvalitativa betydelsen
av verksamhetsrekvisitet kan innebdra att redan enstaka insatser uppfyller
rekvisitet.***

Burmeister anser ifraga om passiv kapitalférvaltning, att arbetsinsatsens
betydelse i dylika fall &r ytterst begransad jamfort med kapitalinsatsens
betydelse. Eftersom verksamhetsrekvisitet ar kvalitativt, det vill sdga att det
endast kravs att arbetsinsatsen skall ha haft stor betydelse for
vinstgenereringen, finns det enligt Burmeister en risk for oséakerhet i fall av
kapitalforvaltning. Det vore dock oskaligt att tillampa 3:12-reglerna i dylika
fall. Aven passiv fastighetsforvaltning borde undantas fran 3:12-reglerna,
atminstone i de fall da bade den kamerala och tekniska forvaltningen ar
utlagd p& entreprenad.'®®

3.12-utredningen vidgar att verksamhetsrekvisitet kan vara problematiskt att
tolka vid kapitalforvaltning. Utredningen anser att gransen for
verksamhetsrekvisitet gar nar kapitalférvaltningen skots diskretionart av en
bank eller fondforvaltare. Om delagaren inte har mgjlighet att paverka den
I6pande forvaltningen &r han inte heller att anse som kvalificerat verksam i
foretaget. Samma sak galler for fastighetsforvaltning.’® A andra sidan satter
utredningen fragetecken for om en uttrycklig undantagsregel egentligen
skulle tillfora sd mycket eftersom den skattskyldige fortfarande maste visa
att han varit passiv. Dessutom finns det redan inom gallande regelsystem en
mojlighet att undanta aktuella situationer, ndmligen om vinsten ar resultatet
av annat 4n delagarens arbetsinsatser.*”’

Att tillampningen av verksamhetsrekvisitet kan vara vidlyftig avseende
forvaltningsbolag visar bland annat tva kammarrattsavgoranden. | det ena
malet var fraga om fastighets- och aktieforvaltning dar saval aktieportfoljen
som fastigheterna forvaltats genom upphandling av tjanster. Trots detta
ansags den skattskyldige verksam i betydande omfattning genom sin
foretagsledande stéllning. Inte heller det faktum att bolagets vinst var
beroende av yttre forutsattningar sasom hyresnivaer och rante- och
aktiekursutveckling andrade beddmningen.'%® En liknande slutsats foreldg i
det andra fallet dar verksamheten i foretaget bestod i forvaltningen av ett
patent och ett licensavtal. Formdgenhetsforvaltningen skottes diskretionért
av en bank. Kammarréatten ansag att den skattskyldige, som var ensam
styrelseledamot, var verksam i betydande omfattning eftersom allt han
foretog sig i bolaget var av betydelse for vinstgenereringen &ven om

104 Tjernberg, Mats, FAmansaktiebolag, s. 284 f.

195 Byrmeister, Jari, SN 1998, s. 750

1% S0U 2002:52 s. 307 f.

197 SOU 2002:52 s. 306 f.

108 Kammarrtten i Jonkoping, dom den 5 november 2001, mal nr 1102-1999. Domen
éverklagades till Regeringsratten som dock beslutade att inte bevilja prévningstillstand.
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arbetsinsatserna inskrankte sig till att uppdra at externa uppdragsgivare att
skota sysslorna.’®

Sammanfattningsvis borde det alltsa vara mojligt att infora en
undantagsregel for forvaltningsforetag om den preciseras till att gélla endast
da forvaltningen ar helt och hallet utlagd pa entreprenad, dvs. att en
fondkommissionér eller bank anlitas ifraga om kapitalférvaltning, och att
den kamerala och tekniska forvaltningen laggs ut pa entreprenad ifraga om
fastighetsforvaltning. I dylika fall torde det sta klart att vinsten inte &r
hanforlig till den skattskyldiges arbetsinsatser eftersom den skattskyldige da
inte paverkar forvaltningen som &r den faktor som kan generera vinst i
fallet. Om undantagsregeln ar behovlig eller inte ar knappast ett argument
for att inte infora den da rattslaget ar oklart i fragan, &ven om undantag
naturligtvis i teorin kan medges inom gallande system.
Kammarréttsavgdrandena visar att i varje fall underinstanserna har en
benagenhet att tillampa verksamhetsrekvisitet pa delagare i
forvaltningsbolag dar sjalva forvaltningen ar utlagd pa entreprenad. Ett
klarg6rande genom lagstiftning &r darfor 6nskvart. Det ar vidare inte nagot
stOrre problem att visa passivitet om med passivitet avses att forvaltningen
ar utlagd pa entreprenad.

5.4.4 Den ursprungliga undantagsregeln
revideras och aterinférs i annan form

En utvidgning av det foreslagna undantaget for forvaltningsbolag vore att
aterinfora den undantagsregel for reavinster som diskuterades i samband
med 3.12-reglernas tillkomst."'® Man forutsag att 3:12-reglernas
schablonmassighet kunde leda till alldeles for stora skatteuttag i de fall da
kapitalavkastningen ar mycket hog. Forslaget géllde endast
reavinstbeskattningen. Enligt forslaget skulle den skattskyldige ha mojlighet
att visa att en reavinst uppenbarligen inte kunde hanforas till avkastning av
hans eller narstaendes arbetsinsats.

Det anfordes att undantagsregeln inte skall &ga tillampning nar
verksamheten byggde pa den skattskyldiges arbetsinsats, t ex kunskaps-
eller konsultforetag. 1 dvriga fall skall en sammanvéagning goras av samliga
omsténdigheter. Omsténdigheter som talar for undantag skulle enligt
propositionen kunna vara stora loneuttag. Ett foretag som drivits under 1ang
tid, med manga anstéllda och stor substans i form av fastigheter, inventarier
och lager namndes som exempel pa forutsattningar for att tillampa
undantaget. VVidare borde inte en rorelsefastighet omfattas av 3:12-reglerna
vid en senare forséljning av fastigheten om den 6kat i varde. Nar det galler

109 Kammarritten i Stockholm, dom den 23 november 2001, mal nr 8046--8048-2000. Aven
denna dom overklagades, men prévningstillstand beviljades inte av Regeringsratten.
19 Prop. 1989/90:110 s. 468 f.f.
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kdp och forséljning av fastigheter och aktier som ren kapitalplacering
anfordes att 3:12-reglerna skall tillampas endast pa avkastningen av den
skattskyldiges eller narstaendes arbetsinsats. Huruvida reglerna skall
tillampas beror pa varifran medlen kommer. Ror det sig om upparbetade
vinstmedel bor forsaljningen omfattas av 3-12-reglerna, men inte om
pengarna utgor avkastning av tillgéngar med annat ursprung.***

Lagradet var kritiskt till férslaget och ansag att undantagsregeln skulle
komma att bli svartillampad och skulle ge utrymme for skonsméssiga
bedomningar. Dessutom hade lagradet svart att se att regeln skulle komma
att praktiskt tillampas med hansyn till den stranga bevisborda som laggs pa
den skattskyldige.™?

Undantagsregeln undanréjdes sedan i det fortsatta reformarbetet. |
proposition 1990/91:54 anférdes att regeln inte preciserats i tillracklig
omfattning och att detta ytterst beror pa att det ar omojligt saval for den
skattskyldige som skattemyndigheten att avgora vad som egentligen ar
arbets- respektive kapitalinkomst. Den bristande precisionen innebér en
osakerhet om hur bestdammelsen skulle fungera. Om bestdmmelsen skulle
tillampas mycket séllan skulle de skattskyldiga svava i ovisshet och sedan
bli besvikna. Om bestammelsen istéllet skulle fa en allman tillampning
uppkommer risken for att famansforetagare vinner fordelar jamfort med
vanliga léntagare i beskattningen av arbetsinkomster.'** Undantagsregeln
slopades alltsa och ersattes av takregeln, en évre grans for hur stor del av
reavinsten som skulle redovisas i tjanst.***

Det &r kanske riktigt att en undantagsregel med sa stréang bevisboérda for den
skattskyldige skulle vinna tillampning ytterst séllan. Om regeln &r utformad
som ett direkt undantag ar det kanske ocksa av vikt att den preciseras i sa
hdg omfattning som mdjligt. A andra sidan &r det méjligt att véva in
tankegangarna bakom undantagsregeln i det befintliga verksamhetsrekvisitet
genom fdljande resonemang. Forarbeten och praxis ar som visats ovan i
Overensstdimmelse med verksamhetsrekvisitets utformning. Rekvisitet i sig,
och sd som det preciserats, ar daremot inte fullstandigt i 6verensstaimmelse
med lagens allménna syfte, att motverka omvandling av arbetsinkomster till
kapitalinkomster. Att delégaren varit verksam i betydande omfattning &r en
nddvandig, men inte tillracklig forutsattning for att
arbetsinkomstomvandling skett. Faktum &r att kvalificerad verksamhet i sig
inte ens medfor en faktisk risk for inkomstomvandling, utan bara en mojlig
risk. Risken foreligger forst da det finns en konstaterad osakerhet om vad
som huvudsakligen genererat en vinstokning eller en 6kning av
substansvérdet i ett bolag. De obekanta faktorerna ar, férutom delégarens
eller narstaendes arbetsinsats, externa effekter och hur mycket anstalldas
arbetsinsatser paverkat vinsten. Dessutom elimineras risken for omvandling
om del&garen tagit ut en I6n som motsvarar de insatser han utfort. Som

111 prop. 1989/90:110 s. 469
12 A prop. s. 469
113 prop. 1990/91:54, 5.221 f.
1A, prop. s. 222
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lagtexten och forarbetena ar utformade ar det osakert om dessa faktorer alls
skall tas med i bedémningen.'* Detta innebér en allvarlig risk for
olikformighet i beskattningen.

I RA 1999 not 87 befanns aktierna kvalificerade pa grund av en narstaendes
arbetsinsats. Den narstaende, som var VD i bolaget hade arbetat halvtid och
tagit ut en 16n uppgaende till mellan 20 000 och 25 000 kr i manaden.
Overfort till en heltidstjanst skulle I6nen alltsa uppgatt till mellan 40 000
och 50 000 kr i manaden. Utan att spekulera i vad som &r en
marknadsmassig 16n for verkstallande direktorer i just denna bransch eller i
foretag av den storlek som foreldg i malet kan fragan anda stéllas om
mojligen vardet av VD:ns arbetsinsatser tagits ut av honom i form av 16n
och att risk for arbetsinkomstomvandling saledes inte forelag. Denna fraga
provades dock inte.

I RA 2002 not. 140 bestod huvuddelen av en kapitalvinst av vardet pé vissa
fastigheter som bolaget kopt till skattemassigt restvarde och sedan salt till
marknadspris. Narstaende till den skattskyldige hade varit verksamma i
bolaget i viss omfattning. Regeringsratten nojde sig med att konstatera att sa
var fallet och da dessa var ensamt ansvariga for bolagets skotsel var de att
anse som verksamma i betydande omfattning. Regeringsratten tog inte
stallning till frigan om kapitalvinsten egentligen var hanforlig till
fastigheterna. Kammarratten hanvisade till den aldrig inforda
undantagsregeln och anforde att i franvaro av en sadan regel, saknade det
betydelse i vad man de narstaendes arbetsinsatser verkligen bidragit till
kapitalvinsten.

For att uppna en materiellt riktig och likformig beskattning borde hansyn tas
till dessa faktorer. Bevisbordan bor dock delas mellan
skattemyndigheten/domstolen och den skattskyldige, atminstone vad géller
andra faktorer an 16n. Det foreslagna tillagget i lagtexten om
arbetsinsatsernas betydelse for vinstgenereringen skulle kunna kompletteras
med en undantagsbestammelse, varvid stycket skulle se ut som féljer:

En andelsagare och narstaende till honom anses normalt verksam i betydande omfattning i
foretaget om personens arbetsinsatser har stor betydelse for vinstgenereringen i féretaget.
Vid bedémningen skall hansyn aven tas till andra faktorer som paverkar vinstgenereringen i
foretaget och som inte har med personens arbetsinsatser att gora.

Om andelsdelagaren visar att han eller den narstdende har tagit ut en I6n som motsvarar
arbetsinsatsernas ekonomiska betydelse skall bestdimmelsen inte tilldmpas.

Det finns naturligtvis méangder med argument mot en sadan bestammelse
som foreslas ovan. Lagradet anforde nar undantagsbestammelsen infordes
att det forelag risk for skonsméssiga bedémningar. En sadan risk skall
givetvis inte underskattas. A andra sidan tolkas verksamhetsrekvisitet
kvalitativt och en beddmning skall géras fran fall till fall av den

115 Hansyn tas dock till de anstalldas I6ner i en annan bestimmelse, namligen gransbeloppet
for hur stor del som skall tas upp i inkomstslaget tjanst dar ett Ioneunderlag ingar, 57 kap.
7-8 88 samt 43 kap 12-16 8§ IL.
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skattskyldiges arbetsinsats. Det &r i linje med verksamhetsrekvisitets
utformning att andra faktorer, som kan ha genererat vinsten, tas med i en
sadan bedomning. | forarbetena kan externa faktorer exemplifieras och
rekvisitet kan utvecklas ytterligare genom praxis.

Ett annat argument mot den foreslagna tillaggsbestdimmelsen &r att den
minskar forutsebarheten ytterligare. Detta &r en allvarlig invdndning men
mot den kan anfdras att den skattskyldige atminstone inte stalls i ett samre
ldge om bestdmmelsen infors utan tvartom ges en mojlighet till materiellt
riktig beskattning. Dessutom skulle bestdimmelsen innebéra ett narmande
mot verklig neutralitet och likformighet.

Vidare havdas saval i forarbeten som i doktrin att det i praktiken ar omojligt
att sarskilja vad som egentligen &r arbetsinkomster och vad som ar
kapitalinkomster. Sa ma vara, men med utgangspunkt fran den
argumentationen borde verksamhetsrekvisitet inte heller vara kvalitativt
utformat. Med ett verksamhetsrekvisit som utgar fran arbetsinsatsernas
betydelse for vinstgenereringen i varje enskilt fall, bor i konsekvensens
namn folja att dven andra faktorer som paverkar vinsten beaktas.

En viktig invandning &r naturligtvis effektivitetsaspekten. Det &r mojligen
en berattigad farhaga att myndigheter och domstolar kommer drunkna i
utredningar om externa faktorer och l6nens forhéllande till arbetsinsatsen. A
andra sidan anfér de skattskyldiga redan idag som argument mot 3:12-
reglernas tillampning i just deras fall att de tagit ut en [6n som motsvarar
arbetsinsatsen eller att vinsten berott pa andra faktorer an den skattskyldiges
arbete. Det aterstar "endast" att verkligen prova dessa faktorer.
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6 Sammanfattande slutsatser

Likformighets- och neutralitetsprinciperna ar de vésentliga bakomliggande
motiven for 3:12-reglerna. Delagare i famansforetag skall skatteméassigt
jamstéllas med I6ntagare som dger aktier i ett borsnoterat bolag.
Famansforetagsformen skall vidare inte véljas framfor alternativen enskild
naringsverksamhet eller handelsholag utifran skattemassiga incitament. Att
omradet sarregleras har sin orsak i lagstiftarens motiverade radsla for att
famansforetagsdelagaren genom sin totala kontroll 6ver bolaget skulle styra
over hogt beskattade arbetsinkomster till lagre beskattad utdelning eller
reavinst om sarskilda regler inte fanns. 3:12-reglerna &r utformade som
kringgdenderegler. Deras syfte ar att tvinga 6ver inkomster som ratteligen &r
att hanfora till arbetsinsatser till inkomstslaget tjanst.

Tillampningsomradet for 3:12-reglerna avgransas av den skattskyldiges
arbetsinsatser i foretaget varvid det centrala villkoret ar att den skattskyldige
skall ha varit verksam i foretaget i betydande omfattning. Betydelsen av
uttrycket kan inte klarlaggas genom en tolkning av ordalydelsen, aven om
en kvantitativ bestamning ligger narmast till hands utifran allméant
sprakbruk. En systematisk tolkning ar inte mojlig da innebdrden av uttrycket
"betydande” varierar i olika bestdammelser.

Forarbetena ger vid handen att avsikten med rekvisitet ar att det skall tolkas
kvalitativt pa sa satt att det ar den ekonomiska betydelsen av delagarens
eller narstaendes arbetsinsats som asyftas. Enligt forarbetena skall
foretagsledare normalt anses verksamma i betydande omfattning. Nér det
géller gemensamt bedriven verksamhet kan alla del&dgare anses verksamma
aven om de inte har en ledande position. Styrelseledamdéter daremot skall
inte anses kvalificerat verksamma sa lange arbetsinsatserna haller sig inom
ramen for det normala styrelsearbetet och dven enstaka insatser av stor
ekonomisk betydelse kan accepteras utan att verksamhetsrekvisitet &r

uppfylit.

Regeringsratten har i RA 1993 ref. 99 och RA 2002 ref. 27 bekraftat
forarbetsuttalandena om gemensamt bedriven verksamhet. Fragan om
styrelseledamots verksamhet har bedémts i RA 1999 not. 87 och RA 2000
not. 164 och forarbetsuttalandet har aven har foljts. Regeringsratten har i det
senare fallet fortydligat att undertecknande av kontrakt av praktiska skal inte
konstituerar kvalificerad verksamhet for styrelseledamot, oavsett om
transaktionen i sig &r av stor ekonomisk betydelse. | RA 2002 ref. 21, "Den
passive revisorn,” slog Regeringsréatten fast att ett bestimmande inflytande
Over ett foretag inte ar tillrackligt for att verksamhetsrekvisitet skall vara
uppfyllt. Deldgaren maste rent konkret ha utnyttjat denna position och utfort
arbete som i det enskilda fallet varit av stor betydelse for vinstgenereringen.
RA 2002 not. 140 slutligen gallde kapitalvinst vid forsaljning av aktier i ett
byggbolag. Vinsten var i stora delar hanforlig till fastigheter som bolaget
kopt till skattemdassigt restvarde nagra dagar fore aktieforsaljningen och
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agaren ansags inte sjalv verksam i betydande omfattning. Regeringsratten
faststéllde dock att narstaende till delagaren varit kvalificerat verksamma da
de ensamma skott verksamheten i bolaget, varfor &ven delégarens aktier
blev kvalificerade.

Den kvalitativa bestamningen av verksamhetsrekvisitet i forarbeten och
praxis bor med hansyn till foreskriftskravet kodifieras eftersom rekvisitet
har en avgdrande betydelse for tillampningen av 3:12-reglerna.

Kvantitativa preciseringar av verksamhetsrekvisitet visas inte underlatta
forutsebarhet eller tillampning pa ett sddant sétt att de kan forsvaras. Om
del&garens totala arbetstid eller 16n anvénds som jamforelsenorm forfelas
syftet med regelsystemet. Om arbetstiden faststélls i antal timmar fangas
inte alls de situationer dar arbetsinkomstomvandling féreligger, varfor
brister i likformighet och neutralitet skulle uppsta. Om lattnadsreglernas
I6neunderlag anvands som avgransningskriterium fjarmas
verksamhetsrekvisitet an mer fran en materiellt riktig beskattning.
Visserligen skulle regelverket forenklas och forutsebarheten dka, men ett
rekvisit dar hénsyn inte tas till deldgarens I6neuttag eller arbetsinsats kan
inte motiveras utifran dessa fordelar.

En avgransning av rekvisitet till vissa yrkesgrupper kan inte forsvaras av
rattssakerhetsskal. Mojligen skulle avgransningen kunna goras utifran att
verksamheten uteslutande skall bygga pa deldgarens arbetsinsats. En sadan
avgransning skulle minska risken for att deldgare som inte omvandlar
arbetsinkomster fangas i natet, men reglerna skulle inte tacka in alla avsedda
fall och ett stort skattebortfall skulle bli effekten. Dessutom skulle ett sadant
snavt rekvisit inte vara forenligt med neutralitetsprincipen eftersom
aktiebolagsformen da skulle bli betydligt mer gynnsam én alternativen
handelsbolag och enskild firma. Principen om likformighet i beskattningen
skulle inte heller uppfyllas.

Ett undantag for delagare i foretag dar dgandet ar fordelat pA manga dgare
med sma andelsinnehav befinns vara mojligt att infora, om villkoret
uppstalls att det inte far finnas inbdrdes avtal om hur vinsten skall tas ut.
Aven om situationen kan hanteras inom géllande system skulle
forutsebarheten for dessa deldgare 6ka om en undantagsregel infordes.

Awven forvaltningsbolag bor kunna undantas fran tillampningen under
forutsattning att forvaltningen lagts ut pa entreprenad och naturligtvis att de
medel som investerats inte utgér upparbetade vinstmedel. Aven denna
situation kan i teorin hanteras inom gallande system men da
verksamhetsrekvisitet ar svartillampat i fraga om forvaltningsbolag vore ett
uttryckligt och val avgransat undantag vélbehdvligt.

Slutligen foreslas att det anges i lagtexten att hansyn skall tas till andra
faktorer av betydelse for vinstgenereringen an del&garens arbetsinsats.
Rekvisitet "verksam i betydande omfattning" bor stalla den ekonomiska
betydelsen av deldgarens arbetsinsatser i relation till den totala
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vinstgenereringen i foretaget. Om arbetsinsatserna sedda for sig visserligen
ar av stor ekonomisk betydelse, men ringa med hansyn till dvriga
vinstgenererande faktorer i foretaget, bor 3:12-reglerna inte tillampas. Med
ett verksamhetsrekvisit som utgdr fran arbetsinsatsernas betydelse for
vinstgenereringen i varje enskilt fall, bor i konsekvensens namn f6lja att
aven andra faktorer som paverkar vinsten verkligen beaktas vid
beddmningen.

Deldgaren bor dven fa méjlighet att visa att hans l6neuttag motsvarar den
ekonomiska betydelsen av hans arbetsinsats och att risk for
arbetsinkomstomvandling séledes inte foreligger. Aven om detta undantag
sallan kommer att tillampas i praktiken pa grund av bevissvarigheter, ar det
principiellt viktigt ur likformighetssynpunkt att en atminstone teoretisk
mojlighet till undantag finns.

Sammanfattningvis har lagstiftaren lyckats med verksamhetsrekvisitet i sa
matto att de fall som rekvisitet ar avsett att traffa verkligen fangats in. Dess
vaga utformning har inneburit att nagra kringgaendeforsok inte varit mojliga
varfor rekvisitet behallit sin utformning genom aren till skillnad fran dvriga
rekvisit i bestimmelserna om kvalificerad andel. Att bedémningen skall
goras fran med utgangspunkt fran den enskilde deldgarens arbetsinsats
innebar visserligen att forutsebarheten minskar, men & andra sidan innebar
en sadan beddmning att hansyn kan tas till omstandigheter i det enskilda
fallet, vilket atminstone i teorin leder till ett materiellt riktigt
beskattningsresultat och att likformighetsprincipen kan uppratthallas.

Verksamhetsrekvisitet ar resultatet av en avvagning mellan
effektivitetshansyn och rattssdkerhetshansyn. 3:12-utredningen kommer i
sin analys till slutsatsen att rekvisitet ar andamalsenligt utformat utifran
denna avvagning och utredningen nojer sig med att foresla ovannamnda
kodifiering av motivuttalandet om den ekonomiska betydelsen av
delagarens arbetsinsatser.*®

Min uppfattning dock &r att rekvisitet med sin nuvarande utformning fangar
in dven fall da en konkret risk for arbetsinkomstomvandling de facto inte
foreligger. De andringar som foreslagits i uppsatsen narmar rekvisitet mot
en mer rattvis beskattning for den enskilde del&garen utan att effektiviteten
sétts ur spel.

116 SOU 2002:52 s. 312 f.
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