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Sammanfattning

Genom en grundlig studie av utdelningsreglerna for famansféretag med
sarskild inriktning pa verksamhetsrekvisitet har jag i denna uppsats forsokt
att belysa de problem som uppstar med ett vagt och oklart rekvisit.

| Sverige utgor famansforetag en stor andel av de registrerade foretagen. En
sarskild reglering har tagits fram, eftersom det réder ett intimt férhallande
mellan foretaget och dess agare, vilket kan resultera i ett skatteundvikande
beteende. For att reglerareavinst och vinstutdelning i famansforetag har man
tagit fram en sarreglering som kallas for ” 3:12-reglerna”’ . Denna reglering
& uppbyggd till stor del av begrepp fran den almanna
famansforetagsregleringen, men har kompletterats med en del nya begrepp.
Begrepp som exempelvis har tillkommit & det utvidgade famansforetags-
begreppet och kvalificerad aktie.

Beskattningsreglerna for famansforetag har utformats s att det finns
begrénsningar for hur mycket man kan beskatta som inkomst i kapital.
Denna begransning har uppkommit p.g.a. delégarens mdjligheter att styra
hur vinsterna skall tas ut. For en deldgare & det skattemassigt fordel aktigare
att ta ut utdelning, eftersom skattesatsen ar lagre i inkomstslaget kapital.
Begrénsningen som lagstiftaren utformat innebdr att man faststéller ett
schablonméssigt belopp som kallas fér normalutdelning och beskattas i
inkomstslaget kapital med 30 %. Den Overstigande delen av utdelningen
kallas for 6verutdelning och beskattas i det sérskilda inkomstslaget tjanst.
For att 3:12-reglerna skall bli tillampliga krévs att deldgare eller nagon
denne narstaende &r eller varit aktiv i famansforetaget. Det rekvisit som &r
aktuellt & om man varit ” verksami foretaget i betydande omfattning” .

Sjévarekvisitet & valdigt oklart och vagt formulerat, vilket har lett till stor
osdkerhet vid gélva tolkningen av detta Det férekommer ingen
kvantifiering, t.ex. ett visst antal arbetstimmar, utan det avgors fran fall till
fall. Det behover inte vara nagot heltidsarbete for att en delagare skall anses
vara verksam i betydande omfattning, utan tillfaliga insatser i foretaget kan
innebéra att del&garen anses verksam. Denna problematik &r ofta aktuell hos
kapital- och fastighetsforvaltningsbolag. En stor méngd bolagskonstruk-
tioner bade med aktiebolagskoncerner och olika handel sbolagskonstruk-
tioner har medfort en del problem, eftersom de g alltid tacks in av
lagstiftningen. Detta har man i vissafall |6st genom lagstiftning, medan man
I andra fall gjort krystade uttalande i forarbetena, som inte klargjort
forhallandena pa omrédet. Detta har lett till en betydande réttsosékerhet som
inte har forbéattrats i och med att det foreligger osékerhet &en om vilken
tolkningsmetod som skall anvandas.

Inom skatterdtten finns det ett stort antal principer som man maste beakta
vid en lagtolkning. Detta arbete fordjupar sig endast i |egalitetsprincipen och



i principen om genomsyn. Legalitetsprincipen kréver att uttag av skatt maste
forankras i lag, medan principen om genomsyn innebar att man ser igenom
det formella forhdlandet och beaktar endast det reella. Vilken av dessa
principer som har mest genomslagskraft inom skatterdtten & svart att uttala
sig om, men tendensen hos RegR verkar vara att man framst beaktar
legalitetsprincipen och & ganska restriktiv. med anvandandet av

genomsynsprincipen.



Forord

Juristlinjen avslutas med ett obligatoriskt examensarbete. Att jag valde att
skrivamitt examensarbete inom amnesomradet skatterétt foll sig naturligt da
jag parallellt med juristlinjen har studerat till civilekonom pa Ekonomi
Hogskolan i Lund. Att jag inom amnesomradet valde att behandla just
utdelningsreglerna inom famansféretagsregleringen, séarskilt med beaktande
av verksamhetsrekvisitet, var dels p.g.a. famansforetagens betydelse for
svenskt naringsliv och dels den intressanta konflikt som ofta uppstar mellan
fiskus och enskilda skattesubjekt p.g.a anvandandet av olika
tolkningsmetoder. Jag vill tacka min handledare Jur. dr. Mats Tjernberg pa
Juridiska institutionen vid Lunds universitet for givande handledning och
konstruktiv kritik. Trots att jag till storsta del har arbetat galvstandigt har
Mats alltid funnits till hands vid behov. Jag vill &ven tacka Mats Akesson pa
skattemyndigheten i Malmo, som har stéllt upp pa intervju och kommit med
vardefulla synpunkter.

Slutligen vill jag passa pa att tacka alla som stétt bakom mig genom min
studietid.

Lund, april 2000
Fredrik Fihnn
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1 Inledning, syfte, metod,
material och disposition

1.1 Inledning

Foretagen i Sverige bestar till stor del av sma aktiebolag som har en eller ett
fatal agare. Den faktiska situation som uppstar av att aktiebolaget & ett
fristdende réttssubjekt och dgaren eller dgarna likasa, medfor att en del
problem kan uppsta Det finns inga speciella civilréttsiga regler for dessa
foretag, utan ABL &r tillamplig pa bade sma foretag och storre borsnoterade
bolag. De problem som kan uppsta &r att det ndra sambandet mellan foretag
och dess &gare, leder till avtalsslut for att skapa ekonomiska fordelar for
dgarna. Det finns namligen en stravan hos sadana foretag att undvika
dubbel beskattningseffekterna. Uppsatsen har skrivits med avsikten att
behandla de omraden inom skatterétten som reglerar famansforetagen.
Regelverket kring fémansforetagen & mycket komplicerat. Detta har
medfort att RSV har tagit fram detaljerade rekommendationer rorande
beskattningen av famansforetag. Aven ett stort antal forfattare har skrivit
om famansforetagen, men trots gedigen litteratur pa omradet finns det
fortfarande en del fragetecken och tveksamheter.

1.2 Syfte och metod

Detta arbete skall behandla en avgransad del inom foretagsbeskattningen,
namligen famansforetagsreglerna. De har fatt en speciell behandling inom
skatterédtten dels p.g.a. det intima forhdllande mellan féretag och dess dgare,
men aven eftersom famansforetag utgor karnan i svenskt foretagande.
Arbetet syftar framst till att beskriva de konflikter som uppstér vid
utdelningar och reavinster i famansforetag néar det géler tolkningen av
rekvisitet ” verksam i foretaget i betydande omfattning” i 3 § 12 a mom.
SIL. Jag avser att visa pa den problematik som uppstar nar lagtext och
rekvisit & oklara och vilka problem olika tolkningsmetoder innebér for de
personer lagarna & amnade fér. Den metod jag har anvant mig av &r
traditionell juridisk metod som innebar att arbetet bygger pa studier av lagar,
fOrarbeten, studier av réttsfall och studier av doktrin. Den stérsta delen av
doktrinen bestar av speciallitteratur for famansforetag, men aven alman
skatteréttslig doktrin har varit till stor hjap.

! RSV S1999: 21: Riksskatteverkets rekommendationer m.m. om beskattning av
famansforetag, av deldgare m.fl. i sidana foretag och av delagare m.fl. i fAmansagda
handel sholag samt skatteavdrag pa ersattningar fran sadana foretag.



Borjan av arbetet & av deskriptiv natur, men pa de stédlen jag har
konfronterats med oklarheter har jag forsokt anaysera orsakerna till
oklarheterna och angivit hur doktrinen tycker att man skall tolka reglerna.

1.3 Material

Det finns mangder med litteratur inom skatterdttsomradet. Vid en grov
uppdelning kan man dela in litteraturen efter inkomstslagen;
personbeskattning, kapital- och foretagsbeskattning. Varje grupp har
mangder med underavdelningar. Karaktaristiskt for skatterétt & dess snabba
forandringstakt, som avspeglar sig i att litteratur blir fort foraldrad och €
brukbar. | denna uppsats har jag utgétt ifran 1999 ars lagstiftning. De
forfattare som framst tar upp och belyser famansforetagsproblematiken ar
Bertil Bavall, Mats Tjernberg, Goran Grosskopf och UIf Svensson. Réttsfall
fran underrdtt har anvants dels p.g.a. att det foreligger en avsaknad av
prejudikatfall, men ocksd for att komplettera bilden av hur osdkert
rattsomradet &r. Flertalet réttsfall refereras Oversiktligt sa att lasaren skall
kunna knyta ihop slutsatserna med de faktiska omstandigheterna. Jag har
anvant mig av materia fran RSV, framst rekommendationer som har
hamtats fran RSV:s hemsida. Jag har dven anvant mig av muntlig kalla i
form av telefonintervju av en skattehandldggare.

Denna uppsats vander sig framst till juridikstuderande och férdiga jurister
med ett intresse for skatteratt och da framst famansforetagsreglerna. Jag har
darfor inte forklarat alla begrepp och tidvis brukat ett juridiskt sprak.

1.4 Disposition

Uppsatsen inleds med ett avsnitt dar jag gar igenom de grundlaggande
begreppen och definitionerna inom famansforetagsreglerna, for att sedan
fordjupa mig i utdelningsreglerna enligt 3 8 12 mom. SIL. Detta avsnitt
utmynnar i tre kapitel som behandlar rekvisitet " verksam i foretaget i
betydande omfattning” . For att utreda den osdkerhet som uppkommer vid
tolkningen av rekvisitet, har jag integrerat legalitetsprincipen och principen
om genomsyn i kapitlen om rekvisitet. Sist avdlutar jag med en
sammanfattande analys och synpunkter.



2 Bakgrund till famansforetags-
regleringen

2. 1 Famansforetagsregleringen

Bakgrunden till att det har uppkommit en sarreglering nar det géller
famansforetag beror pa det forhdllande som réder mellan ett foretag och dess
fa agare. Man forutsitter att om det finns en magjlighet till att skapa
ekonomiska formaner genom att undga dubbel beskattningseffekten, kommer
dgarna i famansforetag utnyttja denna. Sadan situation kan uppsta p.g.a. att
ett aktiebolag ar en gélvstandig juridisk person, som civilrattsligt kﬁ ikl&da
sig skyldigheter och besitta réttigheter, precis som ett réttssubjekt.” Vidare
kan konstateras att beténkandet SOU 1975:54 Famansbolag ville utforma
beskattningsregler for famansforetagen som skulle uppna en tkad neutralitet
mellan olika foretagsformer. Utredningen resulterade i en proposition som
innebar att flera transaktioner kom att beskattas i inkomstslaget tillfallig
forvarvsverksamhet (efter, skatter eformen kallas det for ” sarskild intaktspost
i inkomstslaget tjanst” ).~ Aven de sk. stoppreglerna utformades och de
konstruerades med harda pafoljder for foretagen for att inte locka
foretagsledare gch delégare till transaktioner som ledde till obehériga
skatteformaner.” Anda sedan dess tillkomst hade famansféretagsreglerna
kritiserats, eftersom de ansags oklara och fé’\maﬁsdel agarna sjéva upplevde
en form av forfoljelse av skattemyndigheterna.™ Reglerna sags darfor over
och fordlag till forandringar arbetades till stor del in i férslaget till den nu
genomfdrda ﬁ<attereformen, den som &ven kallats for ”arhundradets
Skattereform”.

Att famansforetagsreglerna fortfarande & av stor vikt framgér i detta citat
fran propositionen.

" 1976 ars sarregler for famansforetag (de s k stoppreglerna) infordes i syfte att
forhindra att foretagsledare och delagare i sddana foretag skaffade sig obehtriga
skatteformaner genom olika transaktioner mellan bolaget och sig §alva. Reglerna
utformades s att den for aktiebolagen gallande dubbel beskattningseffekten inte
eliminerades. Bﬁqovet av sadana regler kvarstar aven efter en omlaggning av
skattesystemet.”

2 Tjernberg, 1998, s. 16.

% Prop. 1975/76:79.

* Tjernberg, 1998, s. 17.

® Jernhem, s. 11.

® Prop. 1989/90:110.

” Prop. 1989/90:110 s. 597.
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Debatten kring sméftretagens betydelse har aterigen uppméarksammats
mycket, eftersom sava dagens politiker som dagens ekonomer & Gverens
om att de utgor en viktig del i det svenska foretagandet.
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3 Definition av nyckelbegrepp |
3812 mom. SIL.

For att reglera reavinst och utdelning i fémansforetag har man tagit fram en
sarreglering. Dessaregler tillkom vid 1990 ars skattereform, som resulterade
i en sankning av bolagsskatten. 1 och med denna skattesénkning blev det
intressant for en agare av famansforetag som varit verksam i b%ydande
omfattning, att omvandla sin I6neinkomst till kapitalinkomst istéllet.” For att
forhindra detta infordes de sérskilda reglerna vid utdelning och avyttring av
famansforetag, som &aven kalas for 3:12-reglerna. Denna sarreglering
infordes genom lag 1990:651 som bygger pa betankandet SOU 1989:33 och
propositionen 1989/90:110. Eftersom den totala skattebelastningen
minskade vid utdelning, blev detta alternativ att rekommendera framfor
vanlig |6neutbetalning. Tabellen nedan visar pa férdelen med utdelning
jamfort med 16n. Viktigt att kommaihdg &r att de sociala avgifterna leder till
framtida formaner for lontagaren, vilket medfor att visst incitament till
|6neuttag finns.

Lon Utdelning

Vinst1 AB 100 Vinst1 AB 100
Soc. Avg. - 25 AB-skatt - 28
Summa 75 Summa 72
Tjanstebesk.(56%) - 42 Kap.skatt (30%) |- 21,6
Netto 33 Netto 50,4

For att underlétta for ldsaren avser jag att nedan definiera en del centrala
begrepp i 3:12-reglerna.

3.1 Famansforetag

Den skatteréttdiga definitionen av famansforetag gesi 32 § anv. p. 14, 8 t.
KL, samt 3 8 12 amom. 4 . SIL. Enligt 32 § anv. p. 14, 8 st. KL finns det
tva typer av famansforetag enligt definitionen:

" Som famansforetag réknas

a) aktiebolag och ekonomisk forening, vari en fysisk person eller ett fatal fysiska
personer ager s manga aktier eller andelar att dessa personer har mer an
halften av rosterna for aktierna eller andelarna i foéretaget; samt

b) aktiebolag eller ekonomisk forening vars verksamhet & uppdelad pa
verksamhetsgrenar, som ar oberoende av varandra, sdvida en person genom

8 Grosskopf och Soderholm, s. 87.
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aktie- eller andelsinnehav, avtal eler darmed jamforligt satt har den reella
bestammander dtten 6ver sadan verksamhetsgren och sjalvstandigt kan forfoga
Over dess resultat. Lag (1990:650)”

N&r man |ast ovanstaende lagrum finner man att varken enskild firma, enkelé|
bolag, diftelser eller idedll forening kan vara ett famansforetag.
Handel sbolag nédmns inte uttryckligen i definitionen och skall generellt sett
inte behandlas som ett famansforetag. For de fall sarreglerna skall gélla dven
for famansagda handelsbolag skall detta anges uttryckligen i lagtexten. En
sarskild definition av begreppet har tagits fram och finnsi 32 § anv. p. 14,
10 st. KL. Viktigt att namna & att 3:12-reglerna inte ar tillampliga pa
handel sbolag. ﬂetta har inneburit en méangd forsok till kringgdende-
konstruktioner.

3.1.1 Huvuddefinition

Enligt huvuddefinitioneni 32 § anv. p. 14, 8 st. @) KL raknas aktiebolag och
ekonomisk forening som famansforetag, om en fysisk person eller ett fatal
fysiska personer &ger direkt eller indirekt sa manga aktier eller andelar i
foretaget aft de har mer &n 50 % av rosterna for aktierna eller andelarna i
foretaget.— Med ett fatal persorﬁ bor normalt menas hdgst tio personer,
enligt RSV:s rekommendationer.™ Antalet ndmns inte direkt i lagen och i
fc‘jrarﬁitena till lagen ndmns att flera personer skulle kunna anses som ett
fatal.= Antalet i sig & inte avgOrande, utan det som & av intresse for
beddmningen & antalet delagare med véasentligt inflytande i foretaget. Nér
det galler begreppet fatal har det diskuterats bl.a. i SOU 1998:116, dar det
foredds att uttrycket en eller ett fatal personer ersitts med en direkt
angivelse. Utredni ngﬁanser att det vore rimligt att begrénsa begreppet till
fyra fysiska personer.”* S& har aven skett och begreppet tillampas vid ZO(IEI
ars taxering. Det saknar aven betydelse vilket land &garna & medborgare i.
Eftersom begreppet inte har provats i RegR, kan man inte exakt séga vad
som ligger i begreppet. Vad som réknas som en enhet framgar av
forarbetena och praxis.™ Dessa réknar varje krets av narstaende personer
som en enhet, d.v.s. som ett endaindividuellt &gande.

3.1.2 Subsidiar definition

Huvuddefinitionen kompletteras med en subsididr definition i 32 § anv. p.
14, 8 . b) KL, som tacker in foretagskonstruktioner som har delats upp pa

® Jernhem, s. 13.

19Behandlas mer ing&ende langre fram i uppsatsen.
1 |_undén och Svensson, s. 15.

2 RSV S$1999:21 kap. 2.1.

3 Prop. 1975/76:79 s. 70, SOU 1989:2 s. 94 ff.
450U 1998:116 s. 60 f.

15 |_undén och Svensson, s. 16.

18 Prop. 1975/76:79 s. 70 f och RA 1979 Aa 7.
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olika och av varandra oberoende verksamhetsgrenar. Om en person genom
aktie- eler andelsinnehav, avtal eler pd annat sétt, har den reella
bestdmmanderétten Gver en sddan verksamhetsgren kan man anse foretaget
som ett famansforetag. Kompletteringsregeln & framst avsedd for foretag
inom gruppen for fria yrken som t.ex. lakare, okater, revisorer och
konsulter. RegR har tagit upp tvafall till prévning.™ Det forsta fallet avsag
ett revisonsforetag och det senare avsdg en lakar- och tandlakar-
sammanslutning. | bada fallen ansdgs inget foretag uppfylla kraven enligt
den subsididra definitionen__Trots mycket kritik finns den subsididra

e

definitionen fortfarande kvar.

3.1.3 Undantag

| begreppet famansforetag ingdr inte aktiebolag som & noterade vid en
svensk eller utlandsk bors. Det har ingen betydelse om féretaget uppfyller
alla andra kriterier, utan noteringen i sig gav & ett tillrackligt skal till
nekande.™ Detta framgar klart i 32 § anv. p. 14, 9 st. KL. Foretag vars aktier
a foremal for inofficiella noteringar och handel pa marknaden, &r
departementschefen i propositionen 1989/90:110 inte beredd att foresla
nagot generellt undantag for. Utan i de fallen far en bedomning gérasi varje
enskilt fal.~" Som famansforetag réknas inte heller bostadsforeningar och
bostadsaktiebolag enligt 2 8 7 mom. SIL.

3.1.4 Utlandska bolag

En fréga som diskuteras flitigt & om utlandska bolag skall betraktas som ett
féamansforetag. | ﬁrarbetena namns inget huruvida utldndska foretag kan
omfattas eller .~ En del & av den asikt att inga undantag niaimnsEiz.|
lagtexten. | princip kan altsa reglerna gélla aven for utlandska foretag.
Andra anser att om det inte uttryckligen ingdr i lagtexten kan det inte vara
ett famansforetag enligt definitionen. RegR har Egenom ett avgorande
klarlagt att utlandska bolag inte omfattas av reglerna’“* Deras motivering var
att utlandska juridiska personer inte uttryckligen ingar i upprakningen.
Utgangen av réttsfallet ledde till en andring i 3:12-reglerna med innebdrden
att &ven utléndska juridiska personer skall beaktas.

" RA 1978 1:52 och RA 1978 1:97.
8 Bavall, s. 29 ff.

19 Grosskopf och Séderholm, s. 17.
% Prop. 1989/90:110 s. 602.

2 Bavall, s. 22 f.

2 Jernhem, s. 14.

B RA 1994 ref 3.

2 Bavall, s. 23.
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3.1.5 Utvidgade famansfér etagsbegr eppet

Vid utdelning och reavinst enligt 3:12-reglerna har en utvidgning av
definitionen av famansforetag gjorts= Den utgar fran den alméanna
definitionen i 32 § anv. p. 14, 8 st. KL, men omfattar &en foretag som har
fler an tio deldgare och dven utlandska juridiska personer. Syftet med den
utvidgade definitionen & att fanga in foretag med méanga deléagare som
arbetar inom foéretaget. Det & framst foretag av typen advokat-,
arkitektbyrder, kunskap- och konsultverksamhet som tréffas av den
utvidgade definitionen. Det & ju inte ovanligt inom dessa branscher att
foretagen & uppbyggda kring ett delagarskap. De delégare eller narstdende
till denﬁom varit verksammai betydande omfattning betraktas som en enda
person.

Begreppet har provats i RA 1993 ref 99. | detta fall avgjorde RegR om det
utvidgade famansforetagsbegreppet gick att anvanda pa ett konsultforetag
som &gdes indirekt och med lika andelar av 150 heltidsanstéllda aktiva
deldgare. RegR ansdg att foretaget skulle betraktas som ett famansforetag,
eftersom deldgarna var verksamma i betydande omfattning och deras
arbetsinsatser hade stor betydelse for foretagets vinstgenerering.

3.2 Delagare

Lagstiftningen saknar en uttrycklig definition av begreppet deldgare. Enligt
32 §anv. p. 14, 11 st. KL anses den som direkt eller indirekt ager aktier eller
andelar i foretaget vara aggre. Med indirekt &gande menar man t.ex.
formedling av juridisk person.~ Det & av stor vikt att faststélla vem eller
vilka som &r direkt agare, eftersom man har sarskilda regler for delagarna,
t.ex. vid utdelning och reavinst. Enligt det utvidgade fémansforetags-
begreppet som gdller vid utdelni ng@ch reavinst kan &en sma aktieinnehav
omfattas av de sk. 3:12-reglerna= Famansforetagsreglernas syfte &r att
reglera transaktioner mellan dubbelbeskattade och enkelbeskattade
skattesubjekt. Detta innebar att juridiska personer vars vinster
dubbelbeskattas inte bor traffas av beskattning i egenskap av delégare. |
lagtexten framgér att &ven juridiska personer kan raknas som &gare i vissa
fall. RSV rekommenderar att endast indirekt dgande genom férmedling av
famansforetag, famansagt handelsbolag bor jamstdllas med direkt_Ggande
och inte t.ex. dgande genom borsnoterat bolag eller via stiftelser.™ Aven
indirekt &gande genom formedling av utldndsk juridisk person bdr omfattas

®3§12amom. 44t SIL.

% Grosskopf och Soderholm, s. 19.
27 |_undén och Svensson, s. 115 f.
B Aa,s 37.

P Aa, s 19.

P RSV S, 1999:21 kap. 2.4.
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av definitionen, om den utléndska juridiska personen skulle-yarit att anse
som ett famansforetag om den varit en svensk juridisk person.

3.3 Narstaende

For att hindra att man kringgar famansforetagsreglerna genom att anvanda
familjemedlemmar som bulvaner har man tagit fram en vid krets som
narstdende. | en rad olika bestammelser skall skatteeffekten for delégar%
intrada p.g.a. en transaktion som foretagits av en narstaende till honom.
Att lagstiftaren har ett sa vitt nérstdendebegrepp beror pa att lagstiftaren
utgdr ifran att delégaren har kontroll dver samtliga transaktioner som goérs
inom denna krets och geggm sitt inflytande kan delagaren paverka en sa
pass vid krets av personer.™ Sjélva begreppet definierasi 32 § anv. p. 14, 13
st. KL. Denna upprékning & uttdmmande, det framgar i RA 1987 ref 125.
Intressant &r att makar jamstalls med anboende som har eller har haft
gemensamt barn eller tidigare varit gifta™ Ovriga sammanboende omfattas
inte av narstéendekretsen. Man kan fraga sig varfor inte lagstiftaren har tagit
steget fullt ut och infogat sammanboende som lever under aktenskaps-
liknande forhdlande. Oftast har man en néra relation med denna person,
gemensam ekonomi, samt att trenden idag & att farre och farre gifter sig,
utan nojer sig med samboskapet. | SOU 1998:116 har denna situation varit
foremdl for diskussion, men g lett till forandring.

| 3:12-reglerna géller ett utvidgat narstaendebegrepp i jamforelse med KL:s
narstéendebegrepp. Skillnaden &r att om en &gare som &r innehavare av en
kvalificerad aktie dor, anses aktien vara kvalificerad &en hos den avlidnes
dbd%o. Dddsboets delagare jamstalls med narstaende, 3 § 12 a mom. 5 st.
SIL.

3.4 Kvalificerad aktie

| 3 8 12 mom. SIL aerfinns principerna for beskattning av utdelning pa
aktier i famansforetag. Som namnts tidigare & syftet med 3:12-reglerna att
forhindra att ink%glﬂer som hérleds frén arbetsinkomster |agbeskattas som
kapitalinkomster.™ Endast den utdelning som faktiskt utgor kapital-
avkastning skall beskattas i inkomstslaget kapital. | de fall utdelning hanfor
sig till arbetsprestationer b&katt@ den s.k. ” 6verutdelningen” i en sarskild
intéktspost i inkomstslaget tjanst.

31 Lundén och Svensson, s. 20.
¥ Tjernberg, 1998, s. 34.

33 Lundén och Svensson, s. 22.
¥Se65854. KL.

% Lundén och Svensson, s. 118.
% Bavall, s. 122.

3 Tjernberg, 1998, s. 54.
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For att bli beskattad enligt de sérskilda famansforetagsreglerna maste
delagare eller nagon denne narstdende vara eller varit aktiva i
famansforetaget. Ett aktieinnehav hos en sidan aktiv delagare kallas for
kvalificerad aktie. Endast en aktie som & kvalificerad behandlas enligt
reglernai 3 8 12 mom. SIL. For att en aktie skall anses som kvalificerad
krévs det enligt 3 8 12 amom. 1 — 2 st. SIL att den skattskyldige eller en
narstéende till honom varit verksam i betydande omfattning i foretaget under
beskattningsdret eller ndgot av de fem beskattningsar som narmast foregatt
beskattningsaret, eller under ndgon del av denna tidsperiod varit verksam i
betydande omfattning_i annat famansforetag som bedriver samma €eller
likartad verksamhet.™ Aven famansforetag som direkt eler genom
formedling av annan juridisk person innehar aktier i ett famansforetag, i
vilket aktiesgaren eller nz‘é\goBa narstdende varit verksam i betydande
omfattning utldser kvalificering.™ Tva viktiga rekvisit maste uppfyllas, man
skall vara aktiedgare och ha varit verksam i betydande omfattning.

Nér det galler indirekt innehav har reglerna andrats s att regeln berdr fler
skattskyldiga an tidigare. Andringen var tankt att omfatta indirekt dgande
oavsett om ett koncernforhdllande foreldg eller €. Detta innebar enligt
fOrarbetena:

" att en aktie anses kvalificerad om foretaget direkt eller indirekt ager aktie i ett
annat famansforetag i vilket den ﬁatteskyldige eller ndgon honom narstaende ar
verksami betydande omfattning.”

Den intention som lagstiftaren hade med andringen har nyligen raserats i en
dom frén RegR. RegR har namligen avgjort hur detta uttryck skall tolkas
och har kommit fram till att juridiska personer,E_hltom dbdsbo, kan inte
indirekt aga kvalificerade aktier i ett famansforetag.

En aktie anses fortfarande kvalificerad om ett féretag upphor att vara
famansforetag, detta géller i fraga om aktier som agdes vid 6vergangen eller
forvarvats med stod av sidan aktie. Denna bestammelse géller som langst
under fem beskattningsar efter det ar da foretaget upphorde att vara
famansforetag.™ FoOr att avgora om en aktie & kvalificerad eler inte,
anvander man sig av en del rekvisit. Verksamhetsrekvisitet & av stor vikt,
men preciseras inte i lagtexten. Detta medfér att en enskild prévning av
varje deldgare och dennes nérstéendekrets maste goras.

¥ Imf 3§12amom. 1st. 1p. SIL.

¥ Jmf 3§12 amom. 1 st. 2p. SIL.

“0 Prop. 1995/96:109 s. 88.

! RegR:s dom 19 november 1999, m&l nr. 1031-1999.
“23§12amom. 2t SIL.
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4 Civilrattsliga och
skatterattsliga utdelningsregler

4.1 Allméant om utdelning

Vinsterna i ett fAmansforetag kan tas ut som I6n, utdelning eller genom att
avyttra foretaget och fa en reaisationsvinst. For en delégare & det mer
fordelaktigt att ta ut utdelning eller avyttra foretaget, framst p.g.a. den lagre
skattesatsen i inkomstslaget kapital. Beskattningsreglerna for famansforetag
har darfor utformats s att det_finns begransningar for hur mycket man kan
ta ut som inkomst i kapital.™ Man har faststéllt ett rent schablonmassigt
belopp som anses motsvara normal kapitalavkastning som kallas for
" normalutdelning” och beskattas i inkomstslaget kapital med 30 % sSkatt.
Den oOverstigande delen av utdelningen eller realisationsvinsten kallas for
" Overutdelning” och beskattas i det sarskilda inkomstslaget tjanst.

Nuvarande utformning av 3:12-reglerna far den konsekvens att de endast
kan tillampas pa aktiva delégare. De skattefria lattnadsreglerna ar dock
vidare och tillampas pa icke-kvalificerade aktiesgare. F('jrlj\gare med
kvalificerade aktier finns det tre sétt att beskatta utdelningen pa:

Skattefri del Kapitalbeskattad del Tjanstebeskattad del
0% i skatt 30% i skatt 32-57% i skatt

4.2 Det civilrattsliga utdelningsbegreppet

| syfte att trygga aktiebolagets egna kapital far enligt 12 kap. 1 § ABL
utbetalningar till aktiedgare inte ske pa annat sitt an i enlighet med
vinstutdelningsreglerna i 12 kapitlet ABL. Regelsystetﬂat som skyddar
borgendrernas intresse benamns som utbetal ningsférbudet.™ Eftersom det &r
en borgendrsskyddsregel & den tvingande. Den kan inte ens frangas med
samtliga aktiedgares samtycke. Vad gdller sjdva utbetalningsbegreppet far
det enlliigt forarbetena en vasentligt vidare innebdrd an bara betalning i
pengar. Det forekommer bade oOppen och fortackt vinstutdelning. En
analogvis tillampning av 12 kap. 1 § 1 st. ABL innebér att alla former av
utbetalningar rdknas oavsett om det sker i form av vinstutdelning, 16n till

“3 Sandstrém och Svensson, s. 29.

“| exemplet tillkommer &ven allman pensionsavgift.
> Nerep, s. 54.

“6 Prop. 1975:103 s. 475 f.
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aktieagare, skadestdnd, koncernbidrag, kop till Gverpris, m.m.
Sammanfattningsvis anser Nerep att ala dispositioner som innebdar en
minskning av tillgangssidan, eller en okning av skuldsidan, eller en
kombinatipn av detta, skall betraktas som utbetalningar enligt 12 kap. 1 § 1
st. ABL.*" Utbetalningsforbudet bestar av tva delar, dels kréavs det att den &r
vederlagsfri vid tidpunkten for transaktionen och dels att den inte strider
mot 12 kap. 2 8 ABL, d.v.s. inte inkréktar pa bolagets bundna kapital.

Vilket belopp som &r tillgangligt for utbetalning eller utdelning reglerasi 12
kap. 2 8 ABL. Paragrafen innehdler den sk. dubbla begransningsregeln,
som innebar att utdelningen maste ligga inom det fria egna kapitalet (arets
nettovinst, balanserad vinst och fria fonder) enligt faststalld balansrékning.
Den andraregeln & den allmanna forsiktighetsregeln som finnsi 12 kap. 2 §
2 st. ABL. Enligt denna far inte en utdelning ske med sa stort belopp att
utdelningen med hansyn till bolagets eller koncernens konsohiﬁeri ngsbehov,
likviditet och stéllning i dvrigt stér i strid med god affarssed.™ Problem kan
uppkomma vid utdelning av sakvarden. Det galler namligen tillgangar som
kan varderas till antingen marknads- eller bokfort varde. Fragan ar vilket av
dessa varden som skall laggas till grund for berdkningen av det
utdelningsbara beloppet enligt 12 kap. 2 § 1 st. ABL. Man skiljer héar mellan
brutto- och nettometoden. Bruttometoden ser till marknadsvérdet, medan
nettometoden anvénder sig av det bokforda vardet. HD E&r dagit fast att
nettometoden skall anvandas vid verlatelser av sakvéarden.

Enligt 12 kap. 3 § 1 st. ABL, & det bolagsstémman som beslutar om
vinstutdelning. Stamman har en exklusiv kompetens pa det har omrédet, och
kan Sale(ﬁ inte l1&a nagot av de andra bolagsorganen besluta om
utdelning.

Om utdelning &r lovlig eller g, beror pa om utdelningen Gverskrider det fria
egna kapitalet. Om sa sker brukar det bendmnas olovlig utdelning. Den
sanktion som utfardas &r i form av aterbérings- och bristtackningsskyldighet
enligt 12 kap. 5 8 ABL. Det priméra ansvaret vid olovlig vinstutdelning &r
aterbaringsskyldighet. Enligt 12 kap. 5 § 1 st. ABL, skall en mottagare
betala tillbaka vad han olovligen har fatt i utdelning plus ranta enligt
réntelagen. Detta géller endast det belopp som dverskrider utdelningsbar
vinst. | 12 kap. 5 8 1 st. ABL finns en godtrosregel, vilket innebér att om en
mottagaéﬁ av vinstutdelning var i god tro, blir han inte aerbetalnings-
skyldig.

“" Nerep, s. 58.
A, s 150 ff.

49 NJA 1995 s. 742.
* Nerep, s. 191.

*! Rodhe, s. 105.
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En olovlig vinstutdelning medfor ogiltighet. Réttsverkan av ogiltigheten ar
att tre%e man inte kan havda ndgot ansprak mot bolaget med avtalet som
grund.

4.3 Det skatterattsliga utdelningsbegreppet

4.3.1 Inledning

Som namnts tidigare har de sirskilda fémansforetagsreglerna inforts for att
man skall forhindra att &gare i fémansforetag tar ut sina arbetsinkomster i
|agheskattad eller skattefri utdelning. Syftet med regleringen &r att agare
skall beskattas for sina arbetsinkomster pa samma sétt som en |6ntagare utan
agarintresse.™ En del nordiska lander daribland; Finland, Norge och Sverige
har valt att faststélla en kapitalavkastning, som de bendmner normal
avkastning, resterande utdelning hanfors till férvarvsinkomst, som i Sverige
b tas i det sarskilda inkomstslaget tjanst, 32 § 1 mom. 1 st. h) och i)
KL.™ Inkomsten i detta inkomstslag leder inte till uttag av socialavgifter, 2
kap. 4 8§ 1 st. lag (1981:691) om sociala avgifter eller sarskild |6neskatt,
alménna pensionsavgifter; 3 8 1 st. lag (1994:1744) om alméan
pensionsavgift, sarskild l6neskatt; 1 § 3 st. och 3 § lag (1990:659) om
sarskild I6neskatt pa vissa forvarvsinkomster eIIeEgrundavdrag; 48 § 2
mom. 4 st. KL, vidare medges inte foretaget avdrag.™ Eftersom tanken med
regleringen & att beskattningen skall vara likvardig mellan arbetande
delagare och vanliga |6ntagare, hade det varit mer riktigt att utga fran en
marknadsmassig 16n for deléagaren. Om aktiedgaren visar att han tagit ut 16n
som motsvarar hans arbetsinsats, da skulle resterande del av utdelningen
beskattas i inkomstslaget kapital. Problemet med denna metod &r
svarigheten att faststélla en skalig 16neniva. Lagstiftaren har tyckt att det &r
enklare att anvanda en schablonmassigt berdknad kapitalinkomst. Vid
bestdmmande av en skdlig kapitalavkastning uppstdr, liksom vid
bestdmmande av skalig 16n, problem eftersom manga olika faktorer skall
beaktas. Vidare bor man tanka pa att olika branscher har olika
avkastningsstorlekar, s den modell lagstiftaren har beslutat sig for att
anvanda & inte mer lamplig. Detta har resulterat i att en schablonméﬁig
modell anvands generellt pa alla foretag oavsett verksamhet och bransch.

| de civilréttsliga utdelningsreglerna gick jag igenom formellt riktiga
utdelningar (12 kap. 3 8 ABL), men &ven de till&tna fortackta utdel ningarna.
| lagtext och forarbeten till 3 § 12 mom. SIL framgar det inte om
bestammelserna galler fortackt utdelning. Mycket talar for att sa &r fallet.

%2 |_indskog, s. 140.

> Bavall, s. 122.

> Tjernberg, 1999, s. 243.
*®A.a,s. 110.

*Aa,s 256f.
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Annars skulle man kunna kringgd 3:12-reglerna genom att fa fortackta
utdelningar, istéllet for en formellt riktig utdelning.

4.3.2 Gransbelopp

| 38 12 b mom. SIL finns regler for hur utdelning och reavinst pa
kvalificerade aktier skall beskattas. Det belopp man kan ta ut
kapitalbeskattat kallas for gransbelopp. Gransbelgppet motsvarar normal-
utdelningen och inkluderar aven sparad utdelning.** Gréansbeloppet berdknas
enligt forsta stycket pa foljande sétt. Anskaffningskostnaden for aktierna
multiplicerat med statslanerantan med ett tillagg av fem procentenheter vid
utgangen av november aret fore beskattningsaret. For ovriga finansiella
instrument enligt 27 8§ 1 mom. SIL & tillagget till statslanerantan en
procentenhet. Anskaffningskostnaden som avses & det anskaffningsvéarde
som anvéands vid reavinstberdknande. Det forekommer &ven alternativa
underlag for att rakna ut anskaffningskostnaden.™ Gransbeloppet ar altsa
det hogsta utdelningsbelopp som en delagare i ett famansforetag kan ta ut
och fa kapital beskattat.

Om en aktie har forvarvats av nagon inom narstaendekretsen och efter det
att bolaget lamnat utdelning far Overtagaren inte berdkna ett nytt
gransbelopp for forvarvsaret. Ytterligare utdelni%; som bolaget lamnar
under forvarvsaret tas upp som intékt av tjanst.™ Detta géler &en om
bolaget lamnat kvar utdelning, d.v.s. sparad utdelning gar g att 6verforatill
dvertagaren. Reglerrﬁ har utformats pa detta sitt for att forhindra
skatteundandragande.”™ Den sarskilda bestammelsen forhindrar att man
genom onerdsa Overldtelser inom narstaendekretsen kan skapa nya belopp
som kan kapitalbeskattas. Om den onertsa Overldtelsen sker utanfor
narstdendekretsen, med en utomstdende, foreligger inget skatteméassigt
hinder for den nya agaren att ta emot |agbeskattad utdelning. Forvéarvaren
kan ndmligen berdkna ett nytt gransbelopp och ta ut kapitalbeskattad
utdelning under samma beﬁkﬁni ngsar, &ven om den som avyttrade aktierna
har gjort det under samma ér.

4.3.3 Anskaffningskostnaden for aktierna — olika
ber &kningsmetoder

Man bestammer den normala utdelningen efter anskaffningskostnaden foér
aktierna. 1 3 8 12 b mom. 2 st. SIL definieras anskaffningskostnaden som
"det anskaffningsvarde som skulle ha anvants vid berdkning av

*" Sandstrém och Svensson, s. 33.
% Redogors for i avsnitt 4.3.3.

* Bavall, s. 141f.

% prop. 1995/96:109 s. 74 f.

6! Skattehuset | Goteborg, s. 22.
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realisationsvinsten, om aktien avyttrats vid tidpunkten for utdelningen.” Vid
berékning av grénsbeloppet kan man anvénda E§ av olika underlag, vilket
man anvander beror pa nar aktierna anskaffades.

1. Huvudregeln= faktisk anskaffningskostnad
2. Indexregeln =
3. Kapitalunderlagsregeln.

4.3.3.1 Huvudregeln

Né&r man enligt huvudregeln skall rakna ut anskaffningsbel oppet, tittar man
narmare pa vad mag har betalat for aktierna (faktisk anskaffningskostnad)
plus l6neunderlag™och tar &en hansyn till eventuella ovillkorade
aktiedgartillskott. ViIIkoraﬁ aktiedgartillskott réknas g med, eftersom de
inte & rena kapitalinsatser.™ Det &r altsd samma varde som anvands vid en
berékning av reavinsten, om aktierna avyttras vid tidpunkten for
utdelningen. Den koppling som sker till reavinstreglerna medfor att
genomsnittsmetoden al anvandas vid gdva utrékningen av
anskaffningskostnaden.™ Metoden innebér att den faktiska anskaffnings-
kostnaden for samtliga finansiella instrument av samma slag och sort
adderas och den &ﬁma man far ut divideras med antalet finansiella
instrument, typ aktie.

Forarbetena till huvudregeln tar dven upp de fall da den skattskyldige har
sdt delar av aktiernai foretaget. Da skall gransbel oppet for resterande aktier
beréknas  med — utgangspunkt i derstdende  genomsnittligt
anskaffni ngsvélrde.EI En annan konsekvens av att det foreligger en koppling
mellan genomsnittsmetoden och reavinstreglerna & att mottagaren overtar
overldtarens anskaffningsvarde vid ett benefikt forvarv, d.v.s. den allmanna
regeln om kontinuitet galer.

4.3.3.2 Indexregeln

Utdelnings- och reavinstreglering i 3 8§ 12 mom. SIL géller &ven aktier som
anskaffats fore reglernas tillkomst. Anskaffningskostnaden for de aktier man
kopt fore 1990 och de ovillkorade aktiedgartillskott som gjorts fore 1990, far
réknas upp med ett index. Den s.k. indexmetoden finnsi 3 § 12 ¢ mom. 1-2
st. SIL. Den kompletterar huvudregeln genom att anskaffningsvérdet far
indexuppraknas, dock tidigast fran 1970, fram till 1990 Man har satt en
tidsbegransning vad galler indexupprakningen till 1970, men aktier som
forvarvats fore 1970 skall ocksa anvanda den. Upprakningen skall ske med

62 Tjernberg, 1998, s. 67.

% Indelningen & frén Bavall, s. 143.
43§12 dmom. SIL.

% Sandstrém och Svensson, s. 126.
®A.a,s 126.

5 Lodin mfl., s. 165.

% Prop. 1995/96:109 s. 90.

€924 81 mom. 3. SIL.

" Bavall, s. 124.
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hansyn till den allménna prisutvecklingen, Den tidsbegransning som har
brukats har anvéants av praktiska skal.~ Aven i indexregeln anvands
genomsnittsmetoden for att rékna ut anskaffningspriset. | férarbetena nédmns
att den uppréknade faktiska anskaffning%ostnaden och uppréknade
aktieagartillskott ingdr i berakningsunderlaget.

Upprakningsreglerna omfattar inte andra finansiella instrument som avses i
27 8 1 mom. SIL. Den indexserie man anvander sig av & ﬁ\mma som
anvandes vid reavinstberakningen pa fastighetsavyttringar 1990.

4.3.3.3 Kapitalunderlagsregeln

Som ett komplement till huvudregeln inférdes en alternativ berékningsregel
for att faststélla anskaffningskostnaden. Kapitalunderlagsregeln skiljer sig
fran huvudregeln endast nar det galer berdkningen av anskaffnings-
kostnaden. Nar det gdller statslanerantan, att utdelning kan sparas o.s.v. ar
reglerna de samma. Regeln kan bara tillampas pa_aktier och andelar i
famansforetag, inte pa andra finansiella instrument.“ Vid anvandande av
kapitalunderlagsregeln fa&r man inte foreta nagon indexupprakning.
Kapitalunderlaget fordelas sedan pa samtliga aktier i foretaget. En
forutséttning for tillampning av kapitalunderlagsmetoden &r att den maste
anva pa samtliga aktier i foretaget som har forvarvats fore ingangen av
1992.~ Skulder och tillgangar varderas efter sarskildaregleri 38 och 6 § i
lag (1994:775) om berdkning av kapitalunderlaget vid beskattning av &gare i
féamansforetag.

4.3.4 Sparad utdelning

Bestammelserna for sparad utdelning aterfinnsi 3 8 12 b mom. 3 st. SIL. |
denna bestammel se framgar det att outnyttjat utrymme kan sparas till senare
ar. Detta innebar att om delégare tar ut mindre utdelning fran foretaget &én
det berdknade gransbeloppet eller foretaget ipte lamnar négon utdelning far
deldgaren spara det utrymmet till senare &~ Det sparade utrymmet kan
utnyttjas vid senare & som kapitalbeskattad utdelning eller i samband med
reavinstbeskattning nar aktierna séljs. Om ingen utdelning gors berdknas
gransbelopp och sparad utdelning vid beskattningsdrets utgang. Den
outnyttjade delen av gransbeloppet, sparas till nasta & och okar det
gransbelopp som skall berdknas da™ Den sparade utdelningen laggs dven
till anskaffningskostnaden for aktien och detta far betydande effekter nar
man berdknar nasta ars gransbelopp, d.v.s. utrymmet for nasta ars
kapitalbeskattade utdelning. Det ger namligen en ranta-paranta-effekt,

™ Tjernberg, 1999, s. 264.

"2 Prop. 1995/96:109 s. 91 f.

" Indexserien redovisasi Bilaga A.
" Bavall, s. 152.

" Prop. 1995/96:109 s. 92.

" Lundén och Svensson, s. 135.

" Prop. 1995/96:109 s. 90.
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vilket leder till att den sparade utdelningen arligen raknas upp med
statslanerantan plus fem procentenheter. Reglerna om sparad utdelning
gdler oavsett vilken regel man berdknar anskaffningskostnaden pa. Att
observera & att sparad utdelning borjade beréknas fran taxeringsdret 1992,
dettainnebér att nagon sparad utdelning fore 1991 inte kan existera.

Om aktierna sdlts far sparad utdelning tillgodoraknas den som &gde aktierna
vid utdelningstillfallet. Om ingen utdelning har |amnats under aret far den
person som ager aktierna vid beskattningsdrets dlut tillgodorakna sig den
sparade utdelningen. Enligt férarbetena och RSV:s rekommendationer finns
det inget som hindrar att den nye &garen berdknar ett nytt gransbelopp
utifran %tt anskaffningsvarde under forutséttning att det ar ett onertst
forvarv.= Ar forvarvaren en narstdende kan denne berdkna ett nytt
gransbelopp endast om négon utdelning inte har l[amnats under aret. Vid
benefik overlételse far forvarvaren tillgodorakna sig dverldtarens sparade
utdelning, eftersom den nye &garen trader in i den forre &garens stélle.

4.3.5 L6neunderlag

Loneunderlaget infordes 1995 for att forbéttra situationen for sma och
medelstora foretag. Loneunderlaget &r utformat pa sa vis att anskaffnings-
kostnaden far ckas med en del av de ersétningar som betalas ut till
anstdllda. Regeln finns numerai 38 12 d mom. SIL.

Till anskaffningskostnaden far man altsa lagga 100 % av ett sarskilt
utréknat [6neunderlag, till den del det Overstiger tio basbelopp.
Loneunderlaget beréknas genom att ld samman de l6ner, formaner och
erséittningarlgaom betalats ut till anstéllda i foretaget och till anstéllda i dess
dotterbolag.

Loner till narstdende far ocksa raknas med i |6neunderlaget. Daremot far
man inte rékna med |6ner, férmaner och erséttningar som betalats ut tié.;ll:|
aktiedgare, vilket gdler bade narstdende och utomstdende aktiedgare.
Loneunderlaget utgors av den del av erséttningsbel oppet som Overstiger tio
basbelopp. Det basbelopp som skall anvandas & det som gélde aret fore
beskattningsaret.

4.3.5.1 Sparrar pa individniva

Det finns tva sparrar som endast géler aktiedgare som & verksamma i
betydande omfattning i foretaget eller dess dotterbolag. Dessa sparrar maste
uppfyllas for att fa anvanda l6neunderl aget.

Den forsta sparren som finnsi 3 8 12 d mom. 2 st. SIL, ber¢r aktiedgaren
och innebér att dennes ersdttning fran foretaget inte f&r understiga ett

8 Lundén och Svensson, s. 135.

™ Prop. 1995/96:109 s. 74 och RSV S 1999:21 kap 11.3.4.
8 RSV $1999:21 kap 11.3.3.4.

B Aa
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sparrbelopp. Det aktuella sparrbeloppet réknas fram pa tva sétt och det
lagsta av dem anvands. Det forsta séttet & 120 % av den hogsta erséttning,
som under &ret fore beskattningsaret betalas ut till en arbetstagare och som
fér réknas in i l6neunderlaget. Det andra sittet ar att ta % belopp som
motsvarar tio bashelopp som gallde aret fore beskattningsaret.

Den andra sparren som finrns i 3 § 12 d mom. 3 st. SIL, innebér en
begransning for den enskilde aktiedgaren. Den innebdr namligen att en
aktieagare inte f&r anvanda ett |6neunderlag som Gverstiger 50 ganger den
ersittning som aktiedgaren for aret fore beskattningsaret erhdlit fran
foretaget.

4.3.6 Reavinst

Man har ansett det nodvandigt att de sarskilda reglerna for famansforetag
aven skall omfatta reavinster, eftersom forsaljning av famansforetag med
upparbetade arbetsinkomster kan férekomma. Reglerna dterfinnsi 3812 b
mom. 5 st. SIL. Realisationsvinsten réknas ut pa samma satt som vid vanliga
aktieforsaljningar,-d.v.s. forsdljningsintdkten minus anskaffningskostnad och
sparad utdelning.™ Skatteuttaget man genomfor &r helt schablonmassigt och
innebér att halften av reavinsten beskattas i tjanst, medan resten beskattas i
kapital.

4.3.7 Skattelattnader

Fran och med den 1 januari 1997 har skattel&ttnader inforts i beskattningen
av fysiska dgare till onoterade foretag. Skattel dttnaden har konstruerats pa sa
vis att en del av utdelningen och reavinsten undantas frén beskattningen hos
aktiedgaren och det medfér en lindring av den ekonomiska
dubbelbeskattningen. De skatteréttsliga bestammelserna finnsi 3 § 1 ag
mom. SIL. En viktig begrénsning &r att skatteldttnaderna galler endast aktier
i onoterade aktiebolag.

Den metod som alﬁénds for att berdkna skattelétnadsutrymmet kallas for
utrymmesmetoden.** Metoden gér ut pa att berékna det utrymme aktiedgaren
har att ta ut skattefri utdelning inom. Sjdlva utrymmet kallas for
lattnadsutrymme  och  beréknas genom att multiplicera 70 % av
statslanerantan vid utgangen av november dret fore beskattningsaret med
summan av anskaffningskostnaden plus 100 % av ett sarskilt beréknat

ZAa

% Bavall, s. 169.

83§ 1 b mom. SIL Det belopp som undantas frén skatteplikt (14ttnadsbel oppet) beraknas
som 70 % av statsldnerantan vid utgangen av november aret fore beskattningsaret
multiplicerad med summan av anskaffningskostnaden for aktien och ett [6neunderlag
beréknat enligt 12 d mom. forsta stycket. Ar aktien en sddan kvalificerad aktie som avsesi
12 mom. tilldmpas &en 12 d mom. andra och tredje styckena. Lag (1998:593).
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|6neunderlag enligt 3 § 12 d mom. 1 st. SIL.EI Anskaffningskostnaden
raknas ut pa samma sétt som redogjorts for i ovanstdende avsnitt.

Om ett lattnadsutrymme inte utnyttjas ett visst & far det sparas till
nastkommande ar. Precis som med sparad utdelning, s laggs det sparade
utrymmet till |&tnadsunderlaget och Okar nasta ars lattnadsbelopp, det
medfor aven en ranta-paranta-effekt. Nar det galler réten till sparad
skatteléttnad skiljer bestdmmelserna sig fran utrakningen av gransbel oppet.
Av 38 1bmom. 2 st SIL och 38 1dmom. 2 st. SIL framgar att
|attnadsbel oppet for aktie endast far beréknas en gang per ar, aven i de fall
aktien har dverldtits under aret.

4.3.8 Undantag till de sérskildareglernai 3812 b mom. SIL.

4.3.8.1 Basbeloppsregeln

Denna undantagsregel finnsi 3 8 12 b mom. 5 st. SIL och gédller endast vid
beskattning av reavinster. Regeln & av schablonkaraktér och innebér att om
reaving uppkommer under avyttringsaret och de fem foregdende
beskattningsaren, galler att hogst ett sammanlagt belopp som uppgar till 100
basbelopp skall tas upp som intakt av tjanst. Overskjutande reavinstbelopp
skall beskattas i inkomstslaget kapital.

4.3.8.2 Utomstaenderegeln

De sarskilda famansforetagsreglerna om utdelning och reavinst i 3§ 12 b
mom. SIL galler inte om nagon eler ndgra utomstdende ager aktier i
betydande omfattning i foretaget.™ Med betydande omfattning menar
forarbetena att utomstéende skall dga minst 30 % av aktierna i ett
famansforetag. Om utomstaende &ger en sa stor del av aktierna blir risken
for omvandling av arbetsinkomster mindre. Procentsatsen star inte i
lagtexten och bor inte uppfattas som exakt. Vid beddmningen skall man
beakta hela den senaste femarsperioden.

Risken for kringgdende av de sarskilda reglerna har medfort att den
skatteskyldige har bevisbordan att visa att utomstaendes andel i foretaget &r
av betydande omfattning och att uttag i form av utdelning och reavinst far en
nettobehallning motsvarande ett [6neuttag. Den skatteskyldige maste dven
redovisa omstandigheter som kan ledatill obehoriga skattefGrmaner, trots att
agarforhdllandena talar emot det. Om sadana sérskilda skal foreligger, kan
3:12-reglerna tillampas trots att utomstdende &ger 30 % av aktierna.
Exempelvis successiv utforsdljning av aktier, forekomsten av olika aktier
som ger olika rétt till utd%ﬂ ng, konvertibla skuldebrev, samt optionsavtal
avseende foretagets aktier.*” Endast sadana delagare som inte omfattas av
famansforetagsreglerna om utdelning kan raknas som utomstaende, de skall
med andra ord vara passiva del&gare.

8 Sandstrém och Svensson, s. 35 f.
83§12 emom. SIL.
8 Prop. 1989/90:110 s. 468.
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5 Osékerhet kring rekvisitet
“Verksam | fOretaget |
betydande omfattning”

5.1 Allmant om rekvisitet

Verksamhetsrekvisitet star att finnai 3 8 12 amom. 1p. 1 st. SIL:

" En aktiei ett famansforetag anses kvalificerad, om

1.aktieagaren eller nagon denne narstaende varit verksam i foretaget i betydande
omfattning under beskattningsdret eller ndgot av de fem beskattningsar som
narmast foregatt beskattningsaret, eller under nagon del av denna tidsperiod varit
verksam i betydande omfattning i ett annat famansforetag som bedriver samma
eller likartad verksamhet, eller”

Som synes & galvarekvisitet ” verksam i foretaget i betydande omfattning”
valdigt oklart och vagt i lagtexten. Detta medfor att man méaste ta hjdp av
andra réttskallor vid tolkning av rekvisitet. For fortsatt framstalning & det
av stor vikt att gaigenom den rattskalleldra som foreligger inom svensk rétt.

5.2 Rattskallelara inom skatteratten

Den priméra utgangspunkten vid lagtolkning & galva lagtexten. Skatterétten
tillhor det réttsomrade dar reglerna maste gesi lagform. Enlig 8 kap. 3 och 5
88 RF star det namnt att foreskrifter om skatt skall meddelas i lag. Detta
kallas for det sk. foreskriftskravet. Skatt far alltsa inte taéaut utan stod i
lagtext eller i vidare man &an vad som foljer av en foreskrift.™ Om lagtexten
inte & helt klar maste den tolkas. For att genomfora tolkningen maste
réttskallor av |&gre rang tillampas. De sekundéra rattskéllor som anvands &r
framst forarbeten och praxis, men @ven doktrin, foreskrifter och uttalanden
far anvandas. En viktig distinktion att tanka pa & att lagtexten skall
anvandas, medan Ovriga réttskadllor far anvandas. Specielt for
skattelagstiftningen & RSV :s rekommendationer som ges ut av RSV for att
uppna sin malséttning, d.v.s. att verka for en enhetlig och riktig taxering. De
rekommendationer och alménna r&d som RSV lamnar & inte bindande
varken for domstolar, skattemyndigheter eller for enskilda personer.
Déaremot véger de tungt vid lagtolkningen och utgor ett uttryck for hur RSV
anser att lagstiftningen bor tolkas.™ | svensk rétt har forarbetena en central
roll jdmfort med andra lander. Forarbetena & va genomarbetade och har en
utforlig och bra utformad diskussion om réttstillampningen.” For att fa

8 Mer om dettai avsnittet 7.2 som behandlar legalitetsprincipen.
& pahlsson, s. 39 f.
% Bergstrom, SvSkt 1998 s. 824 f.
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nagon ledning ifran forarbetena & det en forutsdttning att uttalandena g]
forenliga med lagtexten. Om sdinte &r fallet kan de inte tillmétas stor vikt.
RegR & prejudikatdomstol i ala skattemd (undantag arvs- och
gavoskattemal, samt stampelskattemal) och antalet domar &r forhallandevis
stort. Om réttspraxis & klar torde den ha en hogre valor én forarbetena nar
det galler tolkningssammanhang. Manga delar inom skatteratten regleras av
réttspraxis, vilket innebar att for en verksam skattejurist géller det att ha god
kannedom om réttspraxis. Om det efter en genomgang av de befintliga
réttskallorna fortfarande inte gar att finna ett klart svar, far domstolen
anvanda sig av de principer som finns inom skatteratten.

5.3 Skatterattsliga principer

Inom skatterdtten finns det ett stort antal principer som man maste beakta
vid en lagtolkning. Syftet med principerna &r att de verkar for en konsekvent
beskattning. Det finns en mangd principer och jag avser att ga igenom
legalitetsprincipen och principen om genomsyn mer ingaende vid de olika
bolagskonstruktionerna déar de blir aktuella. De 6vriga principerna berdr jag
endast ytligt nedan.

5.3.1 Lagreglerade principer

Huvudregeln &r att ala inkomster ar skattskyldiga. Undantagen till detta
finns uppréknade i 19 8 KL, som reglerar de inkomster som &r skattefria.
Denna upprakning & uttbmmande sa inkomster som inte & med & sdledes
skattepliktiga.™ Den skattepliktiga intakten far reduceras med avdragsgilla
kostnader. 20 § KL medger avdrag for alla omkostnader som varit
nodvandiga for intakternas forvarvande och bibehallande.

5.3.2 Icke-lagreglerade principer

Likhets- och objektivitetsprincipen & av alman karaktdr och har en
vidstréckt betydelse. Dessa principer kommer till uttryck i RF:

" Domstolar och férvaltningsmyndigheter och andra som fullgor uppgifter inom
den offentliga forvaltningen skall i sin v@samhet beakta allas likhet infor lagen
samt iakttaga saklighet och opartiskhet.”

Bada dessa principer anses utgora forutsattningar for réttssakerhet och &r
grundlaggande handlingsregler for myndigheterna. Den stora svarigheten vid
tilldampning av &hetsprinci pen & att avgora vilka fall som &r lika och vilka
som inte &r det.

% Pglin, s. 37.
2pa,s 52

%1 kap. 9 § RF.

% pghlsson, s. 58 1.
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Skatteformageprincipen innebar att var och en betalar skatt efter sin
formaga. Denna princég anvands som argument for att rattfardiga
progressiva skatteskalor.

Neutralitetsprincipen & uttryck for en malséttning att beskattningen skall
vara neutral, skattereglernas utformning skall inte paverka den
skattskyldiges val. Neutralitetsprincipen anvands flitigt i férarbetena, for att
motivera utformningen av vissa regler. Principen har sin teoretiska grund i
de nationalekonomiska teorierna, som menar—att man uppnar béast

kd

resursallokering om man lamnar marknaden i fred.

Reciprocitetsprincipen innebér att en intékt som ar skattepliktig hos en
skattskyldig motsvaras av en avdragsgill kostnad hos en annan skattskyldig.

Kongruensprincipen innebéar att en skattskyldigs intdkter och kostnader
behandlas symmetriskt. Med symmetriskt innebér att om ett positivt resultat
av en transaktion blir skaItepIiktigt%éIIer sdledes att en pa motsvarande sétt
tillkommen forlust blir avdragsgill.

Kontinuitetsprincipen innebar att egendom kan Overldtas utan att
overldtaren beskattas for den uppkomna vardestegringen. Vid e&framtida
forsdljning skall istéllet forvarvaren beskattas for vardestegringen.

Det finns manga principer inom skatterétten och jag har ovanstaende endast
behandlat de jag anser vara de viktigaste.

5.4 Bakgrunden till rekvisitet

Som tidigare har namnts & huvudsyftet med 3:12-reglerna att forhindra
arbetsinkomsters forvandling till kapitalinkomster. Denna omvandling &
mojlig, eftersom &gare av famansforetag har en méjlighet att paverka hur
vinsten i foretaget skall disponeras. Efter skattereformen har det blivit
formanligt att ta ut utdelning eller seg.gj]a aktiebolag med upparbetade
vinstmedel, istéllet for att gora |6neuttag.™ Eftersom skattesatserna & olika
mellan kapital- och forvarvsinkomster och skillnaden & betydande,
foreligger det ett starkt incitament fOor agarna att valja det alternativ som ar
mest fordelaktigt for dem.

For att motverka detta har lagstiftaren utvecklat 3:12-reglerna med vaga
rekvisit, typ ” verksam i betydande omfattning” . Regler som syftar till att
motverka kringgéende innehdller oftast vaga rekvisit. Pa detta sétt |amnar

% pdlin, s. 44.

% p3hlsson, s. 60 ff.

 Pelin, s. 63.

%24 81 mom. SIL.

% 30U 1989:33 del 11 s. 140.

30



lagstiftaren en viss frihet fér domstolarna att ta hansyn till omsténdigheter i
enskilda fall. Aven de skattskyldiga péaverkas av detta vaga rekvisit,
eftersom de jnte riktigt vet var gransen gar och detta medfor ovisshet och
restriktivitet." Den stora nackdelen med att formulera lagtext pa detta sétt
& att det uppstar en valdigt stor rattsosakerhet, vilket kommer att framga
nedan. Jag anser att rekvisitet bestar av tva delrekvisit, namligen;

1. "verksami betydande omfattning”
2. 7| foretaget”

Det & framst rekvisitet ” verksam i betydande omfattning” som varit aktuel It
for domstolsprévning och har kommenteratsi forarbetena och av RSV.

100 pahisson, s. 74.
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6 “Verksam | betydande
omfattning”

Lagen & som jag sagt tidigare vadigt oklar och vag for att tacka in s
mycket som mdjligt. Det framgér inte i lagtexten vad rekvisitet innebér, sa
ndr man skall bedéma om en aktiedgare eller andelségare varit verksam i
betydande omfattning far man ta forarbetena till hjalp. Foljande har angivits
i specialmotiveringen i propositionen 1989/90:110.

" 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 foretagsiedare och andra hégre
befattningshavare. | mindre féretag kan arbetsledare och ibland aven anstallda
utan nagon ledarbefattning réaknas till samma kategori. Detta galler sarskilt i
sadana fall dar delagarna kan anses bedriva en gemensam verksamhet. Det
behover inte vara fradga om ett heltidsarbete utan arbetsinsatsen maste ses i
relation till foretagets omfattning och évriga omstandigheter. En styrelsemediem
som inte utfér kontinuerligt arbete kan dock inte utan vidare anses kvalificerat
verksam, dven om han gjort E{)thaka insatser av stor betydelse t.ex. for att skaffa
en viktig order till foretaget.”

Av forarbetena framgar att det & avgorande om delagaren eller narstaende
till honom haft betydelse for vinstgenereringen. Det som & helt avgorande
& altsd den ekonomiska betydelsen som arbetsinsatserna medfor. Det
framgar i forarbetena att &ven en delagare som inte & anstalld kan omfattas
av 3:12-reglerna. Detta gdller om arbetsinsatserna for foretaget i annan form
an anstdllning har stor betydelse for vinstgenereringen. Det behdver inte
vara nagot heltidsarbete for att en delagare skall anses som verksam i
betydande omfattning, utan tillfélliga insatser i féretaget kan innebéra att
del&garen anses verksam.

For att kunna gora en realistisk bedémning av arbetsinsatsen bér man enligt
RSV ta hénsynﬁgﬂ foretagets storlek, organisation, verksamhet och 6vriga
omstandigheter.™ Foretagets VD och andra hogre befattningshavare anses i
regel som verksamma i foretaget i betydande omfattning. | mindre foretag
kan &en underchefer och arbetsedare anses verksamma. Aven anstéllda
utan ledarbefattning kan réknas som verksamma i betydande omfattning om
de genom sin arbetsinsats, till foljd av foretagets organisation och
verksamhet, har stor betydelse for vinstgenereringen i foretaget.™ = Vidare
anser RSV att anstéllda utan ledarbefattning och som endast har en mindre
del (hogst 2 %) av aktierna, normalt inte anses som verksamma i betydande
omfattning. Om det déremot genom t. ex. bolagsavtal eller liknande sétt
finns en mojlighet for delagaren att fa en andel i bolagets vinst, bor sadana

191 Prop, 1989/90:110 s. 703.
102 RSV S$1999:21 kap. 11.2.2.
103 A.a
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agare iﬁgel anses verksamma i betydande omfattning oavsett agandets
storlek.™ RSV menar att tillfélliga insatser, typ normalt styrelsearbete inte
skall innebédra att delégaren ar verksam i betydande omfattning. Att avgéra
vad som &r tillfaligainsatser & inte en |t uppgift.

Jag anser att denna gransdragning inte & enkel att gora. En delégare kan
namligen enligt min asikt, anses som verksam i betydande omfattning &ven
vid tillfélliga insatser. Exempelvis om en styrelseledamot eller annan
delagare genom sitt kontaktnat kan fa till stand ett guldkantat kontrakt som
innebadr vinstgenerering for foretaget, maste man anse att denne varit
verksam i betydande omfattning. Dé&emot om man utfér normalt
styrelsearbete och ser till foretagets basta och har en mer neutra roll,
behtver inte detta resultera i att man a verksam i betydande omfattning.
Denna gransdragning & vadigt intressant nar det galler kapital- och
fastighetsforval tningsbol ag.

6.1 Kapital- och fastighetsforvaltningsbolag

| kapital- och fastighetsforvaltningsbolag kan arbetsinsatsen vara mycket
begrénsad och vinsterna vara betydande. Departementschefen uttalade i
proposition 1990/91:54 f6ljande:

" Utgangspunkten for dessa regler ar att en person som &ger och arbetar i ett
famansforetag i storsta mojliga utstrackning skall fA samma skatt som en
Iontagare som &ger aktier i t.ex. ett borsnoterat bolag vid samma faktiska
arbetsinkomst och samma faktiska kapitalinkomst. Utdelning och reavinst pa
aktier i famansforetag skall sdledes beskattas i inkomstslaget kapital i den man
inkomsten utgor kapitalavkastning medan eventl],]flh_].-l| Overskjutande utdelning och
reavinst skall behandlas pa samma sitt som 16n.”

Det &r dock i praktiken omgjligt att sarskilja vad som & arbetsinkomst och
vad som &r kapitalinkomst fér en person som ar verksam i ett famansforetag.
| ett fastighetsforvaltningsbolag behover agaren i vissa fall inte gora mycket
mer an anstalla en fastighetsskotare. Vardet pa fastigheten kan sedan komma
att stiga p.g.a. externa effekter, t.ex. efterfragan pa fastigheter stiger,
fastigheten & belagen i rétt stad eller statsdel. Dessa externa effekter medfor
vid eventuell avyttring en betydande reavinst och i vissa fall utan att agaren
varit verksam i betydande omfattning.

Det réder en viss osdkerhet nér det galler forvaltningsforetag. |
departementschefens uttalande i propositionen 1990/91:54 s. 218 f., kan
man tyda att inkomstférdelning mera sdllan skall goras for ett
forvaltningsforetag. Detta kan motiveras genom att vid direktinnehav av
fastigheter for fysiska personer, sker en beskattning av realisationsvinsten
endast i inkomstslaget kapital. Om man nu bedriver fastighetsfoérvaltning i

104 5o RA 1993 ref 99.
1% Prop. 1990/91:54 s. 218 f.
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ett fAmansforetag, tréffas avkastningen av saval egenavgifter, alternativt
|6neskatt, sonﬁv en progressiv beskattning, om avkastningen overstiger
gransbeloppet.™ Detta talar emot att de aktuella reglerna blir tillampliga pa
fastighetsforvaltande famansforetag. Nar det galer kapitalforvaltning i ett
famansforetag kommer inkomsterna, d.v.s. realisationsvinsterna att dubbel-
beskattas, eftersom utdelningen beskattas forst i aktiebolaget och sedan vid
utdelning hos deldgaren. Darmed saknas @en hdr grund for inkomst-
fordelning.

| ett réttsfall fran Kammarrétten i Sundsvall avdelning 1, mal nr. 2268-1997,
kan man dra vissa paraléeller till forvaltningsforetag. Réttsfallet handlar om
en revisor som fick ett erbjudande han ¢ kunde neka till. Han kopte i
februari 1990 en koncern innehdllande ett forsdjningsbolag och ett
tillverkande bolag. For andamélet bildades ett investmentbolag med 50.000
kronor i aktiekapital. Revisorn var ensam &gare och den ende ordinarie
styrelseledamot i allatre bolagen. Forst i oktober 1990 bdrjade revisorn som
foretagsledare och fram till dess hade férre agaren agerat som foretagsiedare.
| mitten av januari 1991 sdlde han sina aktier i moderbolaget fér 3.050.000
kronor. Reavinsten pa 3 miljoner kronor tog revisorn upp i inkomstslaget
kapital, men detta godtog inte skattmyndigheten. Lansrétten avslog revisorns
Overklagande, med motiveringen att han hade varit verksam i betydande
omfattning, eftersom han var féretagsledare och den enda verksamma
personen.

Revisorn dverklagade till kammarrétten och dér slog kammarrétten fast att
det & skattemyndigheten som har bevisbordan for att det finns
forutsdttningar att tillampa 3 8 12 mom. SIL. Revisorn hade genom sitt
aktieinnehav och sin stallning haft ett bestammande inflytande i féretaget.
Men enbart den omstandigheten att han genom sin formella position haft
mojlighet att paverka verksamhetens resultat kan inte medfdra att han anses
ha varit verksam i betydande omfattning. Vilken var da den ekonomiska
betydelsen av revisorns arbetsinsats? Han hade huvudsakligen syssat med
administrativa uppgifter och datorisering. Kammarrdtten ansdg att
skattemyndigheten inte lyckats visa att revisorns arbetsinsats haft nagon
pataglig betydelse for vinstgenereringen och darfor far hela reavinsten tas
upp i inkomstslaget kapital.

Likheten med forvaltningsforetagen finns bl.a. i hur man gér bedémningen
av arbetsinsatsen. Revisorns administrativa arbetsuppgifter och datorisering
var av vardaglig natur for att halla foretaget vid liv. Om man som
fastighetsforvaltare skdter om den vardagliga driften av en fastighet, utan
nagra storre investeringar, sa kan jag inte se nagra storre skillnader jamfort
med fallet fran kammarrétten. Liknande situation kan uppstd om man ar
kapitalforvaltare och gor en saker placering, vilken man sedan |ater vaxa ar
efter & utan att vara verksam, férutom de administrativa arbetsuppgifterna i
form av deklarationsskyldighet. Hur skall en sddan situation beaktas?

1% Grosskopf och Soderholm, s. 95.



Det finns inga klara och givna svar att ge till féretag som befinner sig i
sadana situationer. Som dagens 3:12-regler & utformade foreligger det en
risk for kostsamma skatteprocesser for en delégare i ett famansforetag som
&nar sig & passivt forvaltande av kapital och fastigheter. Eftersom
rekvisitet enligt forarbetena inte kraver en viss kvantitet av verksamhet i
form av antal arbetstimmar etc., utan baseras pd om vederbdrandes
arbetsinsats haft stor betydelse for vinstgenereringen, réder det en stor
osakerhet inom gélande rétt. Fran fiskalt hall anseﬁnan att delégarens
verksamhet bestdr i t.ex. aktieportfoljens utformning. "~ Vardedkningen av
portfoljen ar sdledes ett resultat av delagarens arbetsinsats. Fran andra hall
anser man att det maste anses oskaligt att anvanda sig av fordelningsreglerna
vid passiv kapitalférvaltning. Dels utgbr arbetsinsatsens betydelse for
vinstgenereringen en altfor begransad roll jamfort med kapitalinsatsens
betydelse. Vidare & skattebelastningen 1&gre vid ett direktinnehav, an vid ett
indirekt &gande via eget famansforetag. Né&r det gdler passiv
fastighetsforvaltning kan bade den kamerala och tekniska forvaltningen vara
utlagd pa entreprenad. Jari Burmeister skattejurist pd KPMG foresprakar i
en artikel i Skattenytt att man bor infora undantag fran tillampningen av
fordelningsreglerna &t sadana foretag som &gnar sig & passiv kapital- och
fastighetsforvaltning. Han anser att man pa sa st hacﬁmdanrﬁjt oklarheter
i gdllande rétt och uppnétt ett systemriktigt resultat.™ Det & inte enbart
inom  férvaltningsforetag som  problemen med ait avgora
verksamhetsrekvisitet finns, utan som réattsfallen i denna uppsats kommer att
visa, &r det ett &terkommande problem inom famansfGretagsbeskattningen.

6.2 Skatteflyktsregel

Vid beddmning av verksamhetsrekvisitet gdler som huvudregel att man
beaktar verksamheten under de fem senaste &en. For att férhindra
kringgdendeforstk av de sarskilda reglerna tillampas de &ven om foretaget
upphort for mer an fem & sedan, men att delagaren istéllet varit verksam i
betydande omfattning i ett annat famansféretag med samma dller likartad
verksamhet. | forarbetena motiveras regeln med att annars kunde det bli
mojligt att flytta verksamheten mﬁblg@\n olika foretag och spara
arbetsinkomsten i ett vilande foretag.— Vad lagstiftaren menar med
" samma eller likartad verksamhet” framgar inte i forarbetena och RSV:s
rekommendationer ger inga sarskilda upplysningar. | RA 1997 ref 48 | och I
har RegR behandlat frégan om hur rekvisitet skall tolkas och kommit fram
till en vidare tolkning &n vad som normalt ingér i begreppet. | RA 1997 ref
48 | skulle det nybildade foretagets verksamhet besta i att inneha och
forvalta en vardeméssigt betydande aktiepost som tidigare innehafts av det
overlatande foretaget. RegR ansdg att det far antas att anknytningen mellan
aktieinnehavet och det dverlatande foretagets rorel se kommer att besta efter

97 Burmeister, SN 1998 s. 750.
108 A a, s. 750.
199 prop. 1989/90:110 s. 703 f.
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sédva Overlatelsen. Detta medfor att rekvisitet ” samma eller likartad
verksamhet” kommer att vara uppfyllt. | RA 1997 ref 48 Il skulle ett
nybildat aktiebolags verksamhet bestai att inneha och forvalta de fastigheter
som de Overldtande foretagen bedrev sin verksamhet i. Aven i detta fall
ansags rekvisitet vara uppfyllt. Man motiverade det med att den Gverlétna
fastigheten skulle anvandas i de dverldtande foretagens verksamheter. RegR
verkar anse att det racker med att konstatera att det existerar en anknytning
mellan Overldtande foretagets rorelse och aktieinnehavet i det andra
foretaget. Tjernberg & kritisk mot denna toIkEJjﬁg och hade 6nskat en
diskussion kring uttryckets innebdrd i domskal en.

6.3 Rattsfallsgenomgang

Osékerheten kring tolkningen av rekvisitet ”verksam 1 betydande
omfattning” & stor inom vara domstolar. Bedomningen av rekvisitet
varierar, men tendensen lutar & att man forsoker uppna regelsystemets
almanna syfte. Det & inte allaganger sal&tt att avgora en delégares aktivitet
och betydelse for vinstgenereringen. Eftersom lagstiftaren inte satt upp nagra
absoluta grénser, i form av nedlagd arbetstid etc., innebér det att man far
gbra en ny beddmning infor varje ny situation. Detta medfor en mangd olika
tolkningsmajligheter. Nedan kommer jag ga igenom en del nya réttsfall fran
1998 och 1999, framst fran kammarrétten, men aven RegR, for att belysa
osdkerheten och for att forsbka komma fram till en gemensam linje nér det
gdler tolkningen av verksamhetsrekvisitet.

Kammarréatten i Sundsvall avdelning 3, dom 1999-11-12, mal nr. 2269-1998

Fallet handlade om X som &gde ala aktier i ett foretag i trévarubranschen
dér han arbetade heltid som foretagsedare. 1991 forvarvade X tillsammans
med Y allaaktier i ett av fem bolag i en koncern, vars tillverkning bestod av
halvfabrikat i tr& X och Y &gde hdlften var av aktierna i detta bolag,
Trébolaget. De utgjorde, i vissa fall vid sidan av ytterligare en person,
styrelsei allabolag i koncernen. Y var heltidsarbetande foretagsledare. Nar
X avyttrade sina aktier i Trabolaget under 1993 tog han i sin deklaration upp
reavinsten pa 1,1 miljoner kronor i inkomstslaget kapital. Detta godkande
inte skattemyndigheten och beskattade haften av reavinsten som inkomst av
tjanst enligt 3 8 12 mom. SIL.

X overklagade och menade att hans befattning med bolaget varit sa liten att
hela reavinsten skulle beskattas i inkomstslaget kapital. Hans verksamhet i
koncernen déar Trabolaget ingick hade inte varit mer omfattande an ett
sedvanligt styrelseuppdrag, aven om hans branschkannedom kom till nytta.
Hans eget bolag och Trébolaget hade inte sérskilt likartade verksamhets-
omraden och hade inte blandat sina verksamheter. Det var Y, som skoétte
Trabolaget och dess personal som i forsta hand varit bestdmmande for dess

10 Tjernberg, 1999, s. 253 f.
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ekonomiska resultat. Efter tagit del av férarbetena och RSV:s
rekommendationer ansdg lansrédtten att  X:s langa erfarenhet,
styrelseverksamhet och &gandeandel varit av sadan omfattning att det
patagligt inverkat pa vinstgenereringen. Det var alltsa korrekt att beskatta
halva reavinsten som inkomst av tjanst.

X pépekade i kammarrétten att hans branschkannedom var nodvandig for
styrel seuppdraget. Vidare hade han medverkat till beslut som lett till vinster
i bolaget, men om man ser till omfattningen av hans verksamhet i koncernen
har de inte varit mer tidskravande &n sedvanligt styrelsearbete.
Kammarratten gick X tillmétes och kom fram till motsatt standpunkt an
lansratten. Kammarrétten menade att det aligger skattemyndigheten att gora
sannolikt att X varit verksam i betydande omfattning i koncernen. Bara for
att X genom sin stallning och sitt aktieinnehav haft majlighet att paverka
verksamhetens resultat kan man inte dra slutsatsen att X varit verksam i
betydande omfattning. Det & naturligt att en styrelseledamot besitter
egenskaper inom det omrade som foretaget verkar inom. Kammarratten
bifdll X:s dverklagande och forordnade att hela reavinsten skulle beskattas i
inkomstslaget kapital.

Kammarréttsfallet visar att det & inte |&tt att gora en korrekt beddémning.
Dels kommer det fram att X varit verksam i styrelsebeslut som medfort
betydande vinster for foretaget, vilket talar for att han skall anses verksam i
betydande omfattning, eftersom hans insats har paverkat vinstgenereringen i
foretaget. Mot detta f&r man stélla att hans totala insatser inte varit mer
tidskravande &n vanligt styrelsearbete. Kammarratten har gjort nagon form
av sammanstélning dér man beaktar helheten.

Kammarratten i Jonkoping, domar 1999-09-28, mal nr. 2353-2355-1996

Tre broder X, Y, och Z drev en fastighetsforvaltning och &gde tillsammans
fem omsdéttningsfastigheter. X och Y forvérvade en tredjedel vardera av
aktierna i A AB av Z:s tva soner. A AB bedrev jamsides med andra av
brdderna &gda byggnadsaktiebolag. Fastighetsforvaltningen inklusive de fem
fastigheterna overléts till A AB efter X och Y:s forvérv av aktierna. De
Overléts till skattemassigt restvarde. Aktiernai A AB avyttrades darefter till
ett annat av broderna agt aktiebolag. Verksamheteni A AB bedrevs fore och
efter aktieforvarvet av Z:s tva soner. Skattemyndigheten beskattade halften
av reavinsten i tjanst enligt 3 8 12 mom. SIL. Som skd angav man att X
hade en féretagsledande position. Darutover hade mervardet i bolaget
skapats genom underprissdttning vid inforsdljningen av omséttnings-
fastigheterna som X:s och hans nérstdende personer vidtagit. Det
huvudsakliga mervardet har enligt skattemyndigheten skapats genom
transaktioner mellan delagare och bolaget. Pa denna grund har X:s insatser
varit av stor betydelse for vinstgenereringen i bolaget.

Detta beslut overklagades och lansrétten ansdg inte att X:s atgard att
Overfora fastigheternas 6vervéarde till A AB som en arbetsinsats som avses i
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3 8 12 mom. SIL. Den egentliga reavinsten &r att hanfora till fastigheternas
Overvarde. Kammarrétten andrade lansréttens dom, med stéd av 3 § 12
mom. SIL till inkomstslaget tjanst. Kammarrétten motiverar det pa foljande
satt:

» Kammarréatten instammer i lansrattens bedomning att atgarden att Overfora
fastigheternas 6vervéarden till bolaget i sig inte medfér att bréderna X, Y och Z
géalva kan anses ha varit verksamma i bolaget i betydande omfattning i den
mening somavsesi 3 § 12 mom femte stycket SL. Av handlingarna, bl.a. broderna
X, Y och Z:s egna uppgifter, framgar emellertid att bolagets verksamhet helt och
héllet bedrevs av Z:s soner. Aven om bolagets verksamhet varit av begransad
omfattning maste, de sdsom ensamt ansvariga for bolagets skotsel, anses ha varit
verksamma i bolaget i den omfattning som anges i det nyssnamnda lagrummet. |
egenskap av brorsoner till X tillhor de kretsen av narstdende enligt punkt 14
trettonde stycket av anvisningarna till 32 8 KL.”

Aven i detta fall f& man en fingervisning om hur det dyker upp
tolkningsproblem kring rekvisitet. Enligt RSV:s mening innefattar rekvisitet
" verksam i betydande omfattning” att &ven om delégarens insats varit av
ringa omfattning, men det haft en avgérande betydelse for vinsten i foretaget
saracker det. Sledes anser RSV att om delagaren svarar for de nodvandiga
atgarder, sasom réttshandlingar och dispositioner, anses deldgaren verksam i
betydande omfattning om vinstgenereringen uppkommer i foretaget. Denna
syn framkommer delvisi en kammarréttsdom fran 1998, mal nr. 2277-1995.

Kammarratten i Sundsvall, dom 1998-01-26, mal nr. 2277-1995. Fallet
behandlade rekvisitet verksam i betydande omfattning och &ven
utomstaenderegeln.

X kom muntligen dverens om att forvarva ett markomrade med obebyggda
tomter, samt att byta mark med en kommun. For detta &ndama behovde X
en finansidr och bildade tillsasmmans med Y A AB. Bolaget tréffade avtal
och fick ett markomréde, dar de kunde bygga 15 radhus. A AB bildades
enbart for att tatillvara den vardestegring som uppkom. Sjalva byggandet pa
tomterna skulle overldtas till ett byggforetag. Efter kontakt med ett
byggforetag sdlde X och Y sina aktier i A AB. Skattemyndigheten delade
X:sreavinst enligt bestammelsernai 3 § 12 mom. SIL, eftersom de ansdg att
han varit verksam i betydande omfattning.

Arendet togs upp i bade lansratten och kammarrétten och i bada fallen
avslogs X:s overklagande, med motiveringen att han genom sin arbetsinsats
haft stor betydelse for vinsterna i A AB och darfor anses varit verksam i
betydande omfattning. Kammarrétten slog fast att &ven om verksamheten i
A AB vait av relativt begransad karaktdr, si ansags anda X som
foretagsledare i foretaget som svarade for verksamheten. Han hade t.ex.
vidtagit de formella dtgérder som medfort att exploateringsgraden hos
bolagets fastigheter utokats, d.v.s. han hade varit aktiv i sokandet av ett

byggforetag.
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I en dom samma dag géllande Y som var finansidren beslutades att Y inte
hade varit verksam i betydande omfattning, p.g.a. utomstdenderegeln. Detta
medforde att konsekvensen blev den att X:s hela reavinst beskattades i
inkomstslaget kapital. Han var visserligen verksam i betydande omfattning,
men utomstaenderegeln i 3 § 12 e mom. SIL medforde att bestammelserna i
3812 b mom. SIL inte géllde.

Ett annat fall som ocksa gar pa linjen att delagaren anses vara verksam i
betydande omfattning & SRN:s forhandsbesked fran den 23 september 1998.

| detta forhandsbesked ville sokande A fa en del svar nar det géllde personen
N. N & nérstdende till A och innehar aktier motsvarande mer an 50 % av
rosterna i famansforetaget X. A & ocksd delagare i famansforetaget X.
Foretaget bildades under 1980-talet och man tillforde da licensréttigheter
avseende N:s litterdra verk. N hade avdlutat sin litterdra produktion fére X
AB bildades. X AB:s verksamhet bestar i uppldtande av namnda réttigheter,
samt forvaltning av det kapital som genereras i verksamheten. Forutom
aktieinnehavet har N @ven en styrelsepost och deltar i foretagets verksamhet
i egenskap av styrelseledamot. N har inte varit anstdld i bolaget.

En av frégorna gdllde om N anses verksam i sddan omfattning i X AB
varigenom aktieinnehavet & att anse som kvalificerat i den mening som
avsesi 3 8 12 amom. SIL. Namnden motiverade f6ljande:

N:s inkomster av forfattarverksamhet uppkommer genom oOverldtelser av
rattigheter att i olika begransade hanseenden utnyttja de litterdra verk som N
skapat. Denna verksamhet har fortsatt i ett bolag i vilket N ar styrelseledamot och
genom sitt aktieinnehav har ett dominerande inflytande. Med hansyn hartill och
verksamhetens sarskilda karaktar far N anses vara verksam i X AB i betydande
omfattning i den mening somavsesi 3 § 12 a mom. SL. Eftersom A ar néarstaende
blir hans aktier i bolaget kvalificerade.”

| beskedet fanns tva skiljaktiga meningar som anser att trots foretagets
intékter & hanforliga till N:s tidigare forfattarskap ger varken forarbeten
eller angivna bestammelser nagot stod for att pa denna grund anse N
verksam.

Samma &ende kom upp som mal i RegR (md 6630-1998) efter man
overklagat forhandsbeskedet. RegR andrade pa SRN:s beslut med foljande
skal.

" Av den antagna forutsittningen att det ar bolaget som ar skattskyldigt for
inkomsterna av de rattigheter som tillforts bolaget foljer att for inkomster som
annars — i vart fall delvis — hade varit arbetsinkomster for N istéllet kan komma
att utgora kapitalinkomster for N aven om N inte alls hade varit verksam i bolaget.
Reglernai 3 § 12 mom. SIL &r emellertid inte inriktade pa att motverka detta utan
detta ar en fraga att beakta nér rattigheterna tillfors bolaget (jfr 268 lagen
(1998:1600) om beskattning vid 6verlatelser till underpris). Enligt RegR:s mening
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skall, vid bedémning av om N varit verksam i betydande omfattning i bolaget i den
mening somavsesi 3 § 12 amom. SL, endast N:s arbetsinsats i bolaget beaktas.”

Efter att ha analyserat de senaste fallen som bertr verksamhetsrekvisitet
verkar det som om Overrétten gér en djupare analys av omstandigheterna,
medan lansratten forlitar sig mycket pa forarbetsuttalanden och RSV:s
rekommendationer. Doktrinen pa omradet skiljer sig inte mycket nar det
galler verksamhetsrekvisitet, utan anser att uttalandet om rekvisitet i
forarbetena & val forenligt med lagtexten och stér i god Gverensstammelse
med regel systemets allménna syfte. Det &r forst pa senare tid som rekvisitet
har debatterats och provats i domstolar med olika resultat, vilket visar pa
den osikerhet som denna sorts vaga rekvisit medfor. Mats Akesson pé
skattemyndigheten i Malmé bekréftar ait man anvander sig framst av
forarbetena och dess uttalanden vid tolkningen av rekvisitet. Nagra klara
definitioner och ramar anvander man sig inte av, utan gor en tolkning fran
situation till situation, vilket i viss man leder till réttsosdkerhet. ™ Den
tendens som man kan skonja i réttsfallen, & att man vill forsoka félja
regleringens allmanna syfte och riktar darfor in sig pade fall dar méjligheten
finns att arbetsinkomst férvandlas till kapitalinkomst. Det kravs d&ven en mer
aktiv verksamhet an ” sedvanligt styrelsearbete” , men hur man gor denna
beddémning & fortfarande ovisst och medfor att osdkerheten i tolkningen
bestar.

11 Telefonintervju med Mats Akesson den 11 februari 2000.
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7“1 foretaget”

Detta delrekvisit star namnt i lagtexten utan precisering, vilket medfor att en
betydelsefull fréaga hur begreppet skall tolkas uppkommer. Det férsta man
associerar till & famansforetag i den betydelse som framgar av 32 § anv. p.
14, 8 <. KL. | forarbetena har inget namnts angaende delrekvisitet,
"1 foretaget” , utan hér har man koncentrerat sig till det andra delrekvisitet
"verksam i betydande omfattning”. Den ovisshet som foreligger har har
medfort att olika foretagskonstruktioner har uppstétt.

7.1 Koncernforhallanden

Det &r alltsa fullt tankbart att en person bildar ett aktiebolag och i sambandet
med bildandet skjuter in tillgangar fran en enskild néringsverksamhet.
Vardet pa tillgangarna har till viss del upparbetats genom tidigare
arbetsinsatser i den enskilda verksamheten. Om nu den nyblivne aktiedgaren
inte & verksam i aktiehglaget, uppstar fragan hur man kommer att hantera
en sadan hér situation.— Ser man till det bakomliggande syftet med 3:12-
reglerna sd bor man fanga in utdelningar och reavinster vid sadana
konstruktioner. En viktig och alvarlig invandning mot en sadan tolkning ar
legalitetsprincipens betydelse pa rattsomradet, namligen att arbetet inte har
skett " i foretaget”, d.v.s. i aktiebolaget. Enligt min tolkning kan inte 3:12-
reglernaenligt deras ordalydelsetillampasi dessafall.

Man skall daremot inte kunna kringga reglerna genom vagenomtankta
foretagskonstruktioner, darfoér har reglerna sedan inkomstaret 1996 utvidgats
till att avse i princip ala indirekta agarforhallanden. Sedan utvidgningen,
fangar lagtextens ordalydelse inte upp dotterbolagsdgares verksamhet i
moder- eller systerforetag. Om detta &r ett misstag eller har gjorts avsiktligt
fran lagstiftaren & osdkert. En konstruktion som man kan ténka sig &r, om
ett moderbolag ager 51 % av aktierna i ett dotterbolag och de dvriga 49 %
ags av den person som & ensamagare av moderbolaget. Personen som
enbart ar verksam i moderbolaget kan uppbéra utdelning fran dotterbol aget,
utan att tréffas av_hestdmmelserna och beskattas sdledes endast i
inkomstslaget kapital.

Detta & bara ett av de koncernfall som kan anvandas for att forsoka
undkomma skatt. Det finns &ven konstruktioner med heldgda koncerner, déar
man kan laborera med stam- och preferensaﬁ'ber for att den fysiske
dotterbolagsagaren skall fa en storre utdelning.—“ Denna sorts foretags-
konstruktioner medfor att agare har en madjlighet att erhdlla utdelning som
endast tréffas av kapitalbeskattning. Orsaken till detta beror pa att de inte ar

112 5o SRN:s férhandsbesked den 23 september 1998 (mé&l 6630-1998).
3 Tjernberg, SN 1996 s. 98 f.
1 Tiernberg, 1999, s. 250.

41



verksamma i det aktuella foretaget och enligt legalitetsprincipen kan man
endast ta ut skatt nér det star skrivet i lag. Nedan tankte jag ga igenom den
viktiga legalitetsprincipen, som har en stor betydelse néar det galler
tolkningen av rekvisitet ” i foretaget” .

7.2 Legalitetsprincipen

Legalitetsprincipen ligger altid i botten vid tolkning av svensk skattelag.
Legalitetsprincipen anvéands inom flera réttsomréden, framforallt i
réttsomréden med offentlig prégel. Mest utvecklad & den inom straffrétten
dar nulla poena sine lege, (inget straff utan lag) har utvecklats under manga
ar. Den skatteréttsliga legalitetsprincipen &r inte lika gammal och satsen,
nullum tributum sine lege, (ingen skatt utan lag) har utvecklats av Ljungman
och han anvande sig av den dtraffréttsliga legalitetsprincipen vid
formulerandet av den skattréttsliga legalitetsprincipen. Han uttalade
foljande:

" Den ofta omdebatterade, men i var réatt aldrig 6vergivna satsen nulla poena sine
lege léar éﬁﬂlnstone tillsvidare kunna kompletteras med satsen nullum tributum
sinelege.”

Legalitetsprincipen medfor att skatt inte kan tas ut utan stéd i lag. Principen
hénger ihop med en annan princip, ndmligen ” svenska folkets urgamla réatt
att sig beskatta” . Sambandet mellan principerna bestar i att svenska folket
repr@enﬁraas I riksdagen och det & riksdagen som har kompetens att
beskatta™ Legalitetsprincipen kommer till uttryck delsi 1 kap. 1 8 3 st. RF,
dér det stadgas att den ” offentliga makten utévas under lagarna” och dels i
8 kap. 3 och 5 88 RF dér det stadgas att foreskrifter om skatt skall meddelas
I lag. Detta krav kan med en sammanfattande term Kkallas
foreskriftskravet.— Legalitetsprincipen & en av de viktiga principer som
gdller i svensk skattelag och medfdor att beskattning enligt gdlande lag
skapar en viss legitim grund for skattekraven.

Det man ofta diskuterar i dessa sammanhang och som aven var Ljungmans
uppfattning &r att rattssékerheten skall vara av primér natur vid tolkning av
skattelagar. Legalitetsprincipen & en rattssakerhetsgaranti och &r viktig,
eftersom attning medfor ett ingrepp | den enskilda manniskans
egendom.— En annan grundldggande rattssékerhetsaspekt & kravet att
réttstillampningen inte far vara godtycklig, eftersom den da inte blir
forutsebar. Ju vagare en lag &r och ju fler oklararekvisit den innehaller desto
mindre forutsebarhet foreligger. Aven principen att alla & lika infor lagen
som framkommer i 1 kap. 9 8 RF & viktig ur rattssékerhetssynpunkt.
Legalitetsprincipens starka faste inom svensk sSkatterétt begransar

151 jungman, s. 21 f.
18 Hultquist, s. 2.

117 pahisson, s. 57.
18 jungman, s. 21.
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anvandandet av andra réattskélor. Legalitetsprincipen utesluter dock inte
anvandandet av andra rattskallor, men de far inte strida mot nagon lagtext.

Welinder framhaller i debatten om legalitetsprincipen att man bor stalla tva
krav pa den offentliga tvangsmakten, dels att det skall ske inom lagen
uppdragna granser, sa att myndigheter g kan inkrakta pa individers rétt till
egendom, dels att man skall tilldmpa principen om likhet infor lagen.
Welinder menar att forutom foreskriftskravet sa far i lagen givna
bestdmmel ser uﬁ%ldgas utéver sin foreskrivna rackvidd sa lange det g skadar
skattebetalarna.

Pahlsson diskuterar legalitetsprincipen och namner bl.a. att legalitets-
principen inte kan hindra att lagtexten tolkas. Nar det galler juridiska
problemstéliningar, &en inom skatterétt, & det ovanligt att kunna ge ett
klart och koncist svar. Lagreglerna & ofta vagt formulerade och inom
regelns tillampningsomrade ryms flera alternativa lagtolkningar. Pahlsson
tar upp forutséttningarna for foreskriftskravet och instdmmer med Hultqvist,
som menar att inga hinder féreligger om lagen Eg]d(as sa att den preciserade
normen ryms inom mangden rimliga tolkningar.~" Om tolkningen inte halls
inom de rimliga tolkningarna sa riskerar réttstillampningen hamna i strid
med legalitetsprincipen, vilket leder till oftilldtenhet enligt RF. Pahlsson
korﬁ.ﬂterar att legalitetsprincipen medfor att skatteuttag skall ha stod |
lag.*~ Pahlsson betonar sarskilt, att legalitetsprincipen inte bara utgor ett
skydd mot skatteuttag for den enskilde individen, principen stéller ocksa
krav pa skattemyndigheten att ta ut skatt néar lagen foreskriver detta.
Pahlsson anser att legalitetsprincipen bor tolkas pa detta sa'ttll_zijﬂe bara av
formellaskd, utan &en av starka réttvise- och legitimitetsskal.

Hultqvist anser att ett starkt skal till att kravet pa en foreskriftsbunden
beskattning finns & kompetensfragan, d.v.s. vem som far besluta att skatt
skall tas ut. Nar det géller kompetensfragan anser Hultqvist att det ar viktigt
att skilja mellan beslut om forutsattningar for att skatt skall utga (lagtext)
och beslut om uttagande av skatt i varje enskilt fall (taxering). Hultqvist har
gort en delning av legalitetsprincipen mellan normgivning och norm-
tillémpnilﬁ%a p.g.a. olika motiv t.ex. forutsebarhetsskal, forhindrande av
godtycke.

Som jag har uppfattat Pahlsson och Hultgvist s& & bada enigai sina asikter
om legalitetsprincipen. Bada tva betonar legaliteten, d.v.s. uttag av skatt
kraver ett uttryckligt stod i lag. De foresprakar vidare en tolkning av lagen
som innebéar bestammelser inte far tillampas utanfor sitt
betydel ssomrade.

1 \welinder, s. 543.
120 pahisson, SN 1997 s. 41.
21aa,s 41f.
1220 a,s 42f.
123 -
Hultqvist, s. 6.
124 p a, s 332.



Precis som Hultqvist delar Bergstrom upp legalitetsprincipen pa tva nivaer.
Bergstrom benamner nivaerna lagstiftarnivd och tillamparniva. N&r det
gdler lagstiftarnivan innebér legalitetsprincipen att ingrepp altid maste ske
med st0d av skriven lag. Pa lagdtiftarnivd maste lagtexten vara Klar,
begriplig och forutsebar, s att den enskilde skall kunna forutse i vilka
typfall lagen &r tillamplig. Pa den andra nivan, réttstillémparniﬁl, skall
réttstillampningen i det mgjligaste vara forutsebar fér den enskilde.

Enligt Bergstrom skall det ocksd réda en naturlig kompetensfordelning
mellan lagstiftare och rattstillampare. Fordelningen innebér att lagstiftaren
stiftar lagen och réttstillamparen tillampar den. Bergstrom anser att av
kompetensfordelningen kan utlasas, att de réattstillampande myndigheterna i
princip inte bor ga in och korrigera brister i lagstiftningen genom olika
former av tolkningar. Det & dock mgjligt att gora detta, men enligt
Bergstrom aligger det inte de réttstil] ampade myndigheterna att skapa regler,
utan detta digger lagdtiftaren. Jag har fétt den uppfattningen av
Bergstrom att han inte foresprakar en strikt bokstavstolkning, men &r inte
heller nagon foretradare for extensiv tolkning. Han vill att beskattningen
skall ha stéd i ndgon form av foreskrift, vilket da innefattar kravet pa att
réttstillampningen skall vara forutsebar och likformig. Vidare vill han att
lagtexten tolkﬁi sitt sammanhang och i enlighet med lagstiftningens
allménna syfte.

Né&r man talar om legalitetsprincipen brukar man i detta sammanhang aven
namna retroaktivitetsférbudet. Sambandet mellan legalitetsprincipen och
retroaktivitetsforbudet illustreras av lydelsen i 2 kap. 10 § 2 st. RF. Enligt
detta grundlagsfasta forbud far inte skatter uttagas i vidare man &n som
foljer av foreskrift som gélde ndr den omstandighet intréffade som utloste
skattskyldigheten. Om riksdagen finner séarskilda skal till det, far emellerEz.cg]
lag innebdra att skatt uttages trots att lagen inte har trétt i kraft.
Retroaktivitetsforbudet har namnts sasom legalitetsaspekt, men man brukar
inte hanvisa till retroaktivitetsforbudet ndar man diskuterar legalitets-
principen. Man namnde inte nagot om legalitetsprincipen vid forbudets
tillkomst. Skélet for forbudsforslaget var att Iidzglt skulle tillgodose ett
réttssakerhetsintresse, genom att vara forutsebart.*=* Att inget omnamnande
har skett i motiven hindrar inte att retroaktivitetsforbudet anda kan ses som
en del av den skattréttsliga legalitetsprincipen. Med foreskriftskravet foljer
ett analogiforbud. Ett rimligt antagande till féreskriftskravet ar att dérav
e contrario foljer ett forbud mot analog tilldmpning av skattelag.— Detta
forbud férekommer dels av legalitetsskdl och dels av forutsebarhetsskal.
Man kan sdledes inte ha stod for uttagande av skatt utanfor foreskriftens
tillampningsomrade.

125 Bergstrom, 1987, s. 15.

% Aa,s 15.

127 Bergstrom, SvSkt 1998 s. 823 ff.
128 pelin, s. 42.

29 Hultquist, s. 5.

Aa,s 74



Legalitetsprincipen har en stor betydelse inom rattsomradet och utgor ett
skydd for réttssakerheten. Det &r inte bara aktiebolagskonstruktioner som
anvands for att minska &garnas skatteskyldighet, utan aven handelsbolags-
konstruktioner anvands i stor omfattning. | handelsbolagskonstruktioner
uppstar ofta konflikt med legalitetsprincipen, eftersom nér en bestammelse
skall gélla handel sholag maste detta uttryckligen framgai lagtexten.

7.3 Olika handelsbolagskonstruktioner

Nér det géller famansagda handel sbolag finns det sérskildaregler i 32 § anv.
p. 14, 10 st. KL. Den ursprungliga famansforetagsdefinitionen omfattade
aven handelsholag. Detta kritiserades hart, eftersom famansforetagsreglerna
slog oerhort hart mot handelsbolag. Den nya definitionen sarskiljer
handel sbolag och famansforetag och i de fall en bestémﬁgﬁlse skall gallafor
handelsbolag maste detta anges uttryckligen i lagtexten.™ Av stort intresse
for detta arbete &r att reglernai 3 8 12 mom. SIL om utdelning och reavinst
inte ar tillampliga pa handelsbolag, vilket har medfort otaliga kringgaende-
forsok med handel sbol agskonstruktioner.

De konstruktioner jag tanker pa & de sk. blandade handelsbolagen, d.v.s.
handelsbolag dar juridiska personer ingar i delégarkretsen. | betdnkandet
"Beskattning av famansforetag” fordes en diskussion om inte
famansforetagsreglerna kunde kringgas genom att en fysisk person driver en
verksamhet i Eﬁi ebolagsform och ett av aktiebolaget och honom gév bildat
handelsholag.™ Pa sa sétt skulle man kunna genomfora transaktioner med
handelsbolaget som inte varit mojliga med aktiebolaget, p.g.a att
famansforetagsreglerna inte géller pa handelsbolag. Genom detta forfarande
skulle det foreligga en risk att aktiebolagets vinster genom handel sholaget
skulle kon]xl:%il aktiedgaren till del utan dubbelbeskattning, enligt
betdnkandet.™ Kommittén framhdller mojligheten att sk. genomsyn kan
tillampas, om det framgar av omstandigheterna att ett handels- eller
kommanditbolag, med aktiebolag som delégare bildats endast med dﬁ]
avsikt att kringga de for aktiebolaget galande famansforetagsregler
Uttalandet har inte kommenterats i propositionen och har darfor ett
begransat tolkningsvérde.

Aktiebolag & den foretagsform som & mest fordelaktig sava civilréttdligt
som skatterdttsligt. Men om flera fysiska personer med olika skatteréttsliga
intressen & delagare i ett aktiebolag kan problem uppstd. For att minska
dessa problem kan man vélja en foretagskonstellation dar respektive
aktiedgare bildar ett eget aktiebolag, som i sin tur ingdr som delégare i ett
handelsbolag alternativt kommanditbolag dar gélva verksamheten bedrivs.

131 Svensson, SN 1995 s. 619, se &ven motiveringen i RA 1993 not 372.
132 50U 1989:2 s. 190.

133 Svensson och Tjernberg, SN 1994 s. 184.

134 50U 1989:2 5. 191 1.
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Varje deldgare kan ta ut 16n |6pande fran handelsbolaget under aret med
hansyn till att det inte &r fysiska personer som & delégare utan aktiebolagen.
Vid varje rékenskapsars slut fordelas resultatet [ﬂéarespektive bolagsman, i
detta fall utgors de av de enskilda aktiebolagen.™ Pa detta sitt kan varje
person gbra den skatteréttsliga disposition som var och en onskar. Som
exemplet visar behdver inte varje handel sbolagskonstruktion ha ett syfte att
kringga skatt, utan kan vara av organisations- och effektivitetsskal. Om man
daremot kan slafast att ett handels- eller kommanditbolag har bildats endast
med avsikten att kunna kringga gallande famansforetagsregler, finns det en
mojlighet att tilldmpa principen om genomsyn for att forhindra det.

7.4 Principen om genomsyn

7.4.1 Allmant

| och med kravet pa foreskrifter i lag for att skatt skall fa tas ut, har
mojligheterna till att undvika skatt tkat. De skattskyldiga laser lagen och
planerar sina ekonomiska dispositioner sa att skatteeffekterna minskar.
Denna mgjlighet till skatteplanering uppkommer om skattesystemet ar
heterogent eller skattelagstiftningen & bristfalig. Néar det gdler skatte-
flyktstransaktioner, d.v.s. transaktioner som ligger inom lagstiftningens
formella regelsystem, men star i strid mot galva syftet, finns det ett antal
tillvagagangssétt for rattssamhallet att forsoka hindra det. Ett av dessa sétt &r
principen om genomsyn.

7.4.2 Relationen mellan civilr att och skatter att

Réttssystemet bestar av olika rattsomraden som har olika relationer till
varandra. Sambandet mellan civilrétt och skatterétt & ganska patagligt,
eftersom skatterétten anvander en mangd civilréttsigatermer i den inneboérd
termerna har inom civilrétten. Civilréttsliga réttsfakta ger inte bara
civilréttsliga réattsfoljder, utan ocksa skatteréttsliga.

| svensk skattepraxis har RegR gjort ett principuttalande om att man skall
respektera réttshandlingars civilréttsliga innebord, om inte_sarskilda
omstandigheter utvisar, att den verkliga innebtrden & en annan.~ Om den
verkliga innebdrden varit en annan an vad den skattskyldige uppgivit har
RegR frangétt réttshandlingens rubricering och form. RegR har istédllet
tillampat de regler som géller for den réttshandling det faktiskt varit frégan
om. Exempelvis kan en forsdjning och en omedelbar aterforsaljning, som
avtalats fore den forsta forsdljningen, inte ses som en &ganderdtts-
overlatel se, utan ses som tva olika réttshandlingar.

135 Svensson, SN 1995 s. 617.
136 Bergstrom, SN 1992 s. 598, RA 1989 ref 62.
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7.4.3 Transaktionens verkliga innebérd

Vad som &r intressant vid beskattningen &r att den verkliga innebdrden av ett
forhallande laggs till grund for beskattningen. Med verklig innebdrd menas
att det avgorande &r de sk yldigas verkliga avsikter och intentioner och
inte bara det yttre skenet—= Man bor darfor inte enbart acceptera det
formella forhallandet, utan understka och tolka om det &en motsvaras av
det redlla forhallandet. Vanligt férekommande transaktioner som innebér
svarigheter & framst ogiltiga transaktioner, typ skentransaktioner, samt
réttshandlingar med felaktig benamning.

7.4.3.1 Skentransaktion

Den civilréttsliga definitionen pa skenréttshandling & en réattshandling som
foretas utan avsikt att den skall genomforas enligt sitt angivna innehall.
Réttshandlingar ingds ofta for skens skull for att undgd olika rattsverk-
ni ngar.lfﬁgstiftaren har ansett att en réttshandling foér skens skull i princip &
ogiltig.— Enligt skatteréttslig doktrin anses rattshandlingar for skens skull
ha samma innebdrd, d.v.s. ogiltighet. Om man skall beskatta ogiltiga
réttshandlingar eller g, & man inte éverens om inom doktrinen. Det finns
aven andra ogiltighetsanledningar én skenréttshandlingar, t.ex. kravs det
formkrav vid fastighetsoverlatelse. Foreligger nte detta & transaktionen
ogiltig och realisationsvinstbeskattningen uteblir.

7.4.3.2 Felaktig benamning pa rattshandlingar

Det anses irrelevant hur olika skattskyldiga rubricerar en viss transaktion de
har foretagit. Utgangspunkten tas istdllet ifran transaktionens verkliga
innebord. En skattskyldig kan alltsd inte minska sin skatt genom att ha en
rubricering pa transaktionen som ar skattemassigt fordelaktigare for honom
eller henne.

7.4.4 Skatteflykt

Med begreppet skatteflykt forstas fullt giltiga transaktioner som formellt sett
haller sig inom skattel agstiftningen, d.v.s. man strider f mot ordalydelsen i
skattelagstiftningen eller mot praxis. Transaktionerna kan dock verka
illojala, eftersom skattelagstiftni ngﬁ utnyttjas for att uppna skattefordelar,
vilket inte varit lagstiftarens syfte.™ For att reducera incitamenten till

foreta s.k. skatteflyktstransaktioner har man uppréttat en skatteflyktslag.

Denna lag har varit valdigt omdiskuterad och avskaffats, samt aterinforts
inom Kkort tidsintervall. Framsta skélet till avskaffandet var réttssakerhets-
skdl, medan de som aterinfort den menar att lagen skall tillampas med stor

57 Hjerner, s. 286.

138 Bergstrom, 1978, s. 97 f.

139 Gaverth, SvSkt 1996 s. 768.

140 pahlsson, s. 103.

1411 agen (1995:575) mot skatteflykt.
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forsiktighet och med hoga krav pa réttssakerhet och ft')rutsebarhet.h“_12|
Forutom de allmanna bestémmel serna och speciareglerna som finns for att
motverka skatteflykt, kan man anvéanda sig av en metod som har vaxt fram
ur réttspraxis och kallas for principen om genomsyn.

7.4.5 Principen om genomsyn

Principen om genomsyn & ett tolkningsfOorfarande for att angripa
transaktioner dér den skattskyldige forsoker minska sin skatt i enlighet med
lagstiftarens formella regel system, men i strid mot |agstiftarens syfte. For att
forhindra detta har RegR utvecklat genomsynsmetaden fér att beivra denna
typ av agerande. Metoden har utvecklats av Reg och innebér att om ett
skatteflyktsforfarande inte kan angripas med de allménna bestdmmel serna
och speciaregleri som finns, kan domstolarna genomfdra en
genomsynstolkning.~** En sadan tolkning innebér att domstolen beaktar ett
forfarande och ser om den formella konstruktionen motsvarar den reella.
Man vill alltsa ta fram och belysa transaktionens verkliga innebord och irﬁg|
beakta ndgon fiktiv beteckning som den skattskyldige konstruerat.
Domstolen har i vissa situationer tolkat att ett formellt kreditforhdllande
adrig har existerat, vilket medfor att nagon reell ranta inte férekommit och
saledes kan en avdragsgill rantainte bli aktuell.

Som tidigare némnts & sambandet mellan civilrétt och skatterétt patagligt.
Om en transaktion &r ogiltig pa civilréttsliga grunder blir den skatteréttsliga
transaktionen likasa ogiltig. Om daremot transaktionen &r civilréttdligt giltig,
men transaktionen strider mot lagstiftarens skatteréttsliga syfte, da blir
genomsynsforfarandet aktuellt. | den situation som uppstar tar domstolen
sikte pa transaktionens reella innebord och tar reda pa vad som hant. Pa
detta sétt ser domstolen igenom det formella forfarandet och lagger den
verkliga, reella, handelsen till grund for beskattningen. Det & detta som ar
syftet med genomsynsf6rfarandet.

Eftersom det & en réttsprincip som vaxt fram i réttspraxis finns det en
uppsi0 av mal som berdr genomsynsforfarandet. Nar det géller anvandandet
av genomsynsmetoden har RegR iakttagit stor restriktivitet och det finns
inga klara principer. Var den absoluta gransen gar for anvandandet av
genomsyn & inte klart och ndgon végledning av praxis med sitt restriktiva
forhdlningssatt far man inte. Tillampningen av genomsyn sker inte helt
konsekvent. | en del fall tycks det ske, men inte i alla uppenbart utstuderade
skatteupplé%, dar forfarandet & sd gott som uteslutande motiverat av
skatteskdl.™ Handelsbolag & ofta inblandade i olika konstruktioner som
kan fa betydande effekter rent skattemassigt.

2 pelin, s. 321.

143 Exempelvis RA 1989 ref 127 och RA 1989 ref 62.
1% pelin, s. 39.

Y5 Hultquist, s. 486.

146 Bergstrom, SN 1996 s. 358 f.



7.4.6 Forsaljning av andelar i handelsbolag

Reglerna i 3 8 12 mom. SIL omfattar inte forsdljning av andelar |
handelsbolag, eftersom i handelsbolag beskattas reavinsten i inkomstslaget
kapital. 3:12-reglerna & daremot tillampliga pa famansforetag, dar halften
av reavinsten blir beskattad i inkomstslaget tjanst och den andra hélften i
inkomstslaget kapital. Detta ledde i borjan av 1990-talet till en omfattande
skatteplanering, dar man avyttrade handelsbolag innehdllande obeskattade
vinstmedel.

Om aktieagaren Overldter aktierna till ett handelsbolag och bestdmmer
overl atel sebel oppet till aktiernas anskaffningskostnad, da uppkommer ingen
beskattningsbar reavinst. Darefter skulle Overldtelsen av andelen i
handel shbolaget beskattas i inkomstslaget kapital .~ For att motverka den har
sortens kringgaende av 3 § 12 mom. SIL har man infort lag (1992:1643) om
sarskilda regler for beskattning av inkomst fran handelsbolag i vissa fall,
(Overldtel selagen), som innebér att reavinsten blir beskattad i inkomstslaget
naringsverksamhet om lagen Dblir tilldmplig. Man har &en infort
bestammelser i 24 8§ 7 mom. SIL. Reglerna i 24 § 7 mom. SIL skall
tilldmpas endast under forutsdttning av att forsdljningen inte omfattas av
overlatelselagen. | denna bestammelse regleras att den del av vinsten som
svarar mot aktiens marknadsvarde i forhdlande till anskaffningspriset for
andelen i handelsbolaget skall till hdlften tas upp som inkomst av tjanst.

7.4.7 Verksamma aktiedgarei ett handelsbolag i vilket
aktiebolaget ager andelar 1.

Ett vanligt st att organisera sin verksamhet pa & nér en fysisk person &ger
ett aktiebolag som i sin tur ager en andel i ett handels- eller kommanditbolag
dér den reella verksamheten bedrivs. Denna organisationsform & vanlig
inom konsult-, revisions- och advokatbranschen. Den fysiske personen tar
regelbundet ut 16n fran handels- eller kommanditbolaget dar han eller hon
arbetar. Den fraga som uppkommer & om reglernai 3 § 12 mom. SIL blir
tillampliga pa utdelning, respektive reavinst vid forsdljning av aktierna i
foretaget. Handelsbolagets vinst kommer att delagarbeskattas hos
aktiebolaget. Skall vinsten sedan vidareutdelas till aktiedgaren ar fragan om
aktieagaren tréffas av 3:12-reglerna eler endast blir foremd for
kapitalbeskattning, eftersom aktiedgaren inte varit verksam i aktiebolaget
utan endast i handelsbolaget. Enligt den uppfattning som framforts i
forarbetena och i promemorian inom Finansdepartementet, 1995-06-28, bor
fallet beaktas som att aktiedgaren & verksam i handelsbolaget for
aktiebolagets rakning. Anledningen & framst att handelsbolagets inkomst
beskattas 1 aktiebolaget och darfor bor man jamstdlla verksamheten i

147 Melbi, SvSkt 1995 s. 717.
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handelsbolaget med verksamhet i aktiebol aget.@l Uppfattningen i
forarbetena & att denna form av handelsholagskonstruktioner técks in av
regelsystemet och att det darfor saknas skal att uttryckligen reglera dessa
situationer:

" En sarskild fréga galler de fall nar verksamhet bedrivs i ett handelsbolag, dvs.
aktieAgaren ar verksam i ett handelsbolag i vilket aktiebolaget ager andelar. |
promemorian anfordes att det i flertalet fall innebar att aktiedgarna ar verksam i
handelsbolaget for aktiebolagets rakning. Handelsbolagets inkomst beskattas
dessutom hos aktiebolaget. Verksamheten torde déarfor jamstéllas med v het
i aktiebolaget och darmed ar regelsystemet i 38 12 mom. SIL tillampligt.”

Med sttéd av denna uppfattning som framférs i en promemoria inom
Finansdepartementet (1995-06-28) och i propositionen 1995/96:109 s. 68, ar
regleringen i 3 8 12 mom. SIL tilldmplig. Vad man bor observera & att
situationen inte omfattas av ordalydelsen i lagtexten, varken fore eller efter
de forandringar som gjordes 1996. Denna avsaknad av stod i |agtext innebar
att forarbetsuttalandet har ett begrénsat tolkningsvarde.™ Under gélva
lagstiftningsarbetet foreslogs det ett fortydligande i ett remissyttrande fran
Juridiska fakulteten vid Uppsala universitet. Detta yttrande foreslog att
reglerna for sékerhets skull uttryckligen kunde ange att bestdmmelserna
aven omfattar det fall aktiedgaren & verksam i ett av aktiebolaget agt
handelsbolag. Istdllet valde lagstiftaren en formulering som medfort
osakerhet vid tilldmpningen av reglerna. Denna betydande réttsosdkerhet
framkommer ocksai réttsfallen.

Om man stodjer sig pa uttalandena i forarbetena anvander man sig av
principen om genomsyn. Det innebér att man ser igenom det formella
forhallandet och koncentrerar sig pa det reella forhallandet. Verksamheten i
handelsbolaget jamstdlls med verksamhet i aktiebolaget. Stod for denna
uppfattning finns i RA 1978 1:80. Mdlet gélde om ett moderbolag med
avdragsrétt kunde skicka koncernbidrag till ett dotterbolag som inte bedrev
nagon verksamhet. Dotterbolaget var daremot delagare i ett rorel sedrivande
handelsbolag. Kammarrétten ansag att handelsbolagets inkomst skulle
hanforas till aktiebolagens inkomst med belopp motsvarande bolagets
agarandel. Detta fortydligades av kammarratten genom féljande uttalande:

" | och med att lagstiftaren valt att géra handel sbolagsdelagare till skattesubjekt
istallet for handelsbolaget synes det ftigﬂriktigt att anse att delagarna driver
samma verksamhet som handel sholaget.”

RegR holl med och gjorde inga andringar i kammarrattens dom.

%8 Tjernberg, SN 1996 s. 99.

9 Prop. 1995/96:109 s. 68.

%0 Tjernberg, SN 1996 s. 99 och Tjernberg, 1999, s. 254.
51 RA 1978 1:80, s. 222 1.
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Ma8 som behandlar likartad problematik angdende genomsyn av
handelsbolagskonstruktioner pagar i de lagre domstolsinstanserna och
debatteras flitigt i artiklar. En nyligen avgjord dom fran Lansrétten i
Goteborg behandlade just forfarandet av genomsyn vid en konstruktion dar
ett handelsbolag var inblandat och hér anvande man sig av uttalandena i
forarbetena né&r man kom fram till sin dom.

Lansratten i Goteborg, dom 1998-12-28, mal nr. S1278-96

Domen géller ett dverklagat beslut fran Skattemyndigheten i Goteborgs och
Bohuslén gdllande om en redisationsvinst vid avyttring av aktier i
famansforetag i sin helhet skall beskattas i inkomstslaget kapital eller om en
fordelning skall ske mellan inkomstslagen tjanst och kapital. Advokat X var
verksam i Advokatfirman Vinge KB, i vilken X AB &ger andelar. Advokat
X har under beskattningsdret avyttrat samtliga aktier i famansforetaget X AB
och har i galvdeklarationen redovisat hela realisationsvinsten i inkomstlaget
kapital. Verksamheten i X AB har omfattat &gande och férvaltning av andel
i Advokatfirman Vinge KB. X har i gavdeklarationen uppgett att han inte
varit verksam i aktiebolaget och nagra vinster har inte genererats i bolaget
genom hans arbetsinsats. De vinster som uppkommit i aktiebolaget var till
foljd av att det mottagit resultatandel fran Advokatfirman Vinge KB.

Advokat X har gjort géllande att de sérskildareglernai 3 § 12 mom. SIL om
fordelning av redisationsvinst pa inkomstslagen tjanst och kapital inte ar
tillampliga, eftersom han inte varit verksam i det bolag vilket aktierna
avyttrats. RSV daremot anser att advokat X skall anses som verksam genom
sin arbetsinsats i kommanditbolaget. Verksamheten i Advokatfirman Vinge
KB bor jamstéllas med verksamheten i aktiebolaget och darmed &r reglernai
3812 mom. SIL tillampliga.

Lansrétten kom fram till att advokat X har varit verksam som advokat i
Advokatfirman Vinge KB. Den erséttning han har erhdlit var delsi form av
l6n fran kommanditbolaget, dels i form av inkomst for hans aktiebolag X
AB. Inkomsten fran X AB utgjordes av en resultatandel som aktiebolaget
erhdlit i egenskap av delagare i kommanditbolaget. Darmed kan konstateras
att resultatandelen varit beroende av advokat X:s arbetsinsats i
kommanditbolaget. Lansrétten anser att den i maet aktuella situationen
omfattas av det i propositionen 1989/90:110 angivna syfte med bestammel-
serna i 3 8 12 mom. SIL, d.v.s. att man skall férhindra omvandling av
arbetsinkomster  till  kapitalinkomster. Lansrditen anser inte att
regelsystemets tillganglighet skall begrénsas endast till situationer dar
verksamheten faktiskt har bedrivits i famansforetag, utan dven vad man kan
beteckna som en indirekt verksamhet i famansforetag, genom att
vinstgenereringen grundar sig pa utfort arbete for foretagets rakning. Saledes
har advokat X:s arbetsinsats i kommanditbolaget haft en helt avgbrande
betydel se for genereringen av inkomster i aktiebolaget. Som namnts tidigare
grundar sig resultatandelen pa advokat X:s arbetsinsats i kommanditbolaget.
Vid angivna forhdllanden far enligt lansrattens mening advokat X anses varit
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kvalificerat verksam i aktiebolaget, eftersom han varit verksam i
kommanditbolaget i betydande omfattning, forutom for egen rékning, aven
for aktiebolagets rékning. Reglernai 3 § 12 mom. SIL kan sdledes anvéandas
och readlisationsvinsten skall fordelas mellan inkomstslagen kapital och
tjanst.

Ordforanden var skiljaktig avseende frédgan om beskattning av
realisationsvinsten. Han anférde att avgorande for tillampligheten av
rekvisitet ” verksam i foretaget i betydande omfattning” &r att den koppling
som gors till " foretaget” avser det famansforetag i vilket aktierna avyttrats.
Detta innebar att advokat X maste varit verksam i X AB i betydande
omfattning for att férdelningsreglerna skall vara tillampliga. Ordféranden
anser att fordelningsreglerna for famansforetagen bor préglas av en
betydande restriktivitet. Detta innebér att utrymmet att tolka in forfaranden
som inte direkt omfattas av |agtextens ordalydelse & mycket begrénsat. Om
nagon & verksam i foretaget far det objektivt sett den innebord att denne ar
faktiskt verksam i foretaget, d.v.s. utfor faktiska arbetsuppgifter i foretaget.
Ordféranden anser ocksa att det man syftar pa i forarbetena maste vara
vinster som genereras genom en faktiskt bedriven verksamhet i foretaget.
Det kan inte rora sig om indirekt verksamhet som har sin grund i faktisk
verksamhet i ett handels- eller kommanditbol ag.

Som domen visar & inte rattslaget klart, utan vaga rekvisit och olika
tolkningsprinciper har lett till réttsosdkerhet och debatter. Varken lagtext,
forarbetena eller praxis kan ge ett entydigt svar, utan det beror framst pa den
enskilda situationen. Vad som talar emot denna extensiva genomsyns-
tolkning & framst det faktum att lagtexten uttryckligen anger att det skall
vara frdga om ett famansforetag som den skattskyldige €eller denne
narstaende varit verksam i. Dessutom finns det en del réttsfall som talar
emot en genomsynstolkning.

RA 1993 not 372

| malet var det en fysisk person som &gde tva aktiebolag och dessa bada
aktiebolag var delagare i ett handel sholag. Handel sbolaget hade for avsikt att
forvarva en villafastighet frén en utomstdende person som skulle anvandas
som privatbostad & den fysiske personen. Mdlet gdlde om
famansforetagsregeln i 32 § anv. p. 14, 1 st. KL géllde &ven handelsbolag.
RegR konstaterade att regelns ordalydelse inte omfattade famansigt
handelsbolag och bestdmmelsen kunde darfor inte tillampas. Enligt
forarbetena och lagtext framgdr det klart att nagra andra regler om
famansforetag kan inte tillampas an de déar det uttryckligen framgdr av
lagtextens ordalydelse att det géller famansagda handelsbolag. RegR gjorde
foljande uttalande i domskalen:

" Till detta kommer att det finns atskilligt som tyder pa att sporsmalet om vilka av
de regler i syfte att motverka skatteflykt speciellt inom famansforetagssektorn som
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behbvs aven for fénlgﬁsagda handelsbolag blivit uttdmmande behandlat under
lagstiftningsar betet.”

Tjernberg drar den slutsatsen av RegR:s uttalande, att genomsyn i framtiden
inte kommer att ske %Ihandelsbolag%onstruktioner vid tillampning av
famansforetagsreglerna.™ Risken med genomsynstolkning &ar att det leder
till en valdigt vid tolkning av bestdmmelser och man kan if@asétta om en
sadan tolkning Gverensstammer med kravet pa forutsebarhet.

RA 1998 not 265.

Ett annat mél som talar emot en genomsynstolkning & RA 1998 not 265. |
maet stdlldes frdgan i vilken utstrackning I6nesummorna i ett
rérelsedrivande kommanditbolag kunde medréknas vid tillampningen av
|[6nesummeregeln i 3 8 12 d mom. SIL. Revisorn X var ensam &gare till K
AB och &gde tillssmmans med flera andra aktiebolag ett kommanditbolag.
Inget av de deldgande aktiebolagen kunde anses utgéra moderféretag till
kommanditbolaget. Revisorn X var anstdlld i K AB och tog dér ut en arslon
som Oversteg tio basbelopp. X ansdgs inte ha rétt att vid berékningen av
I6neunderlag avseende aktierna f& medrékna sitt aktiebolags andel av de
|[6ner som utbetalats av kommanditbolaget. Skatteréttsndmnden motiverar
sitt beslut pa foljande sétt:

" verksamhet i K%{Ijonsulten kan inte, sdvitt nu ar i fraga, jamstallas med
verksamhet i AB K”

RegR gjorde samma beddmning och faststéllde namndens férhandsbesked.
SRN: s forhandsbesked, 1999-09-24 och 1999-10-12

Under hosten 1999 har SRN avgjort ett antal forhandsbesked som behandlar
genomsynsproblematiken. | forhandsbesked fran 1999-09-24 och 1999-10-
12 har namnden behandlat foretagskonstruktioner som var upplagda pa det
sétt att advokaten bedrev verksamhet i ett handels- eller kommanditbolag,
som &gdes av advokatens heldgda aktiebolag. Sokandens fraga gélde vad
som hander om han tar anstallning i aktiebolaget och uppbéar 16n darifran. Ar
|6nen som betalats ut till advokaten avdragsgill for aktiebolaget. Namnden
beslutade att aktiebolaget hade rétt att gbra avdrag for 16n och andra
omkostnader fér den hos aktiebolaget anstéllda advokaten. Motiveringen &r
framst att aktiebolaget inte kommer att bedriva verksamhet pa annat st an
att stélla advokaten till handelsbolagets forfogande for att utnyttjas i dess
verksamhet. Aktiebolagets inkomster kommer i praktiken att utgoras av dess
andel av de inkomster av verksamheten som forvéarvades av handel sbol aget
och som enligt 6 8 2 mom. SIL skall beskattas hos aktiebol aget.

152 RA 1993 not 372, s. 674.

153 Tjernberg, 1999, s. 126.

154 Svensson och Tjernberg, SN 1994 s. 188.
155 SRN:s férhandsbesked 23 december 1997.

53



En annan intressant fréga som belyser samma situation, men dar den
sokande & anstdlld i ett kommanditbolag och erhdller [6n fran detta
framkommer i férhandsbeskedet fran 1999-10-12. Det som &r intressant i
arendet & om aktierna i sokandens aktiebolag &r att anse som kvalificerade
enligt 3 8 12 amom. SIL. Namnden |dmnade beskedet att sbkandens aktier i
aktiebolaget inte & kvalificerade i den mening som angesi 3 8 12 a mom.
SIL. Namnden motiverade svaret pa foljande sétt. Forst forutsitter man att
|6nen som utbetalats till sokanden inte star i uppenbart missforhallande till
det arbete som han utforde i kommanditbolaget. Vidare kom man fram till
att vad som forstds med famansforetag i 3 § 12 a mom. SIL framgar av
definitionen i 32 § anv.p. 14, 8 st. KL. Enligt denna definition réknas inte
handels- eller kommanditbolag som famansforetag. Namnden konstaterar att
i vissa sammanhang finns det mojlighet att jamstélla verksamhet i handels-
eller kommanditbolag med verksamhet som bedrivs i aktiebolag som &ger
del i sddant bolag. Man anser dock att bestémmelsernai 3 § 12 amom. SIL
reglerar uttdmmande i vilka fall aktierna skall anses kvalificerade och man
anser at det inte finns utrymme att tilldmpa stadgandet utdver dess
ordalydelse. RSV har dverklagat dennadel i férhandsbeskedet.

7.4.8 Skillnaden mellan genomsynsprincipen och
legalitetsprincipen

Den viktigaste skillnaden &r att legalitetsprincipen inom skatterétten kraver
att uttag av skatt maste forankras i lag. | samband med detta har satsen
"nullum tributum sine lege”, (ingen skatt utan lag) tagits fram. For att
minska incitamenten till skattekringgaende anser Hultqvist att det kravs en
skattelagstiftning som inte inbjuder till skatteanpassning och i Gvrigt haller
en hog teknisk standard. Det finns tva viktiga forhdllanden som sétter
granser for réattstilldmparen, namligen kompetensfﬁléfiel ningen och den
enskildes rétt att ordna sina ekonomiska forhallanden.

Skatteundvikande forfarande kan enligt Hultqvist motverkas genom att
skarpa lagtolkningen respektive kvalificera de faktiska omstandigheterna.
For att hindra skattekringgdende kan man pa normsidan anvanda sig av
lagtolkning, precisering och i viss man specificering av réattsnormerna. Pa
faktumsidan kan man dels soka fakta i mdet, samt att kvalificera de
foreliggande fakta skatteréttsligt.

Hultqvist anser att legalitetsprincipen inte innebér att man maste tolka lagen
exakt ”efter bokstaven” eller férsoka hitta dess " grammatikaliska”
innebord, om dess uttryckssatt ens har nagon begriplig innebord. Han menar
att diskussionen kring tolkning av skatt%? har uppvisat en rad mojligheter
att komma fram till en rimlig tolkning.™ Fragan & da vad innebtrden av

%6 Hultquist, s. 475.
BT A a, s 479.
%8 Aa,s 4811.



"rimlig tolkning” innebar. Ar Hultgvist redo att ga sd langt att man
anvander sig av genomsynsprincipen och ser igenom olika forfaranden?

Hultgvist anser att sbkandet av den verkliga innebdrden eller parternas
verkliga intention inte fordrar nagon doktrin eller metod sdsom principen
om genomsyn. Hultqvist anser ndmligen att sbkandet av den verklil%g]
inneborden ingdr i den ordinarie rétstillampningens arbetssitt.
Avslutningsvis sager Hultgvist att nér det gdler att komma till rétta med
mojligheten att undvika skatt & det framst genom att lagstifta bort
problemen. Man kan granska forfarandena och se vad som foérevarit, men
inte se igenom dem. Hultqvist menar att termen genomsyn sasom etikett pa
en tolkningsmetod & meningslés. Det har ndmligen ingen betydelse vilka
former eller beteckningar den skattskyldigfaanvénder sig av, eftersom de
aldrig skall vara styrande vid beskattningen.

7.4.9 Forhallandet mellan utdelningsbeskattning och
famansfor etagslagstiftningen

Aven om inte fémansforetagsreglerna & tillampliga kan beskattnings-
konsekvenser uppsta. Detta framgér av bl.a. RA 1987 ref 51 och RA 1988
ref 85, dar delagare i kommanditbolag respektive handelsbolag beskattas
enligt allménna regler for utdelning. | RA 1987 ref 51 skulle aktiebolaget
overldta en fastighet under marknadspriset till ett nybildat kommanditbolag
med samma &garforhallanden som i aktiebolaget. Namnden konstaterade att
stoppregeln for famansforetag endast var tillamplig da overlatelsen skedde
direkt till aktieagaren. Rattsndmnden meddelade att den fysiske personen
skulle beskattas for mellanskillnaden som utdelning i inkomstslaget kapital.

| RA 1988 ref 85 var det tv& makar som dgde béda ett aktiebolag och ett
handelsbolag till halften var. Aktiebolaget hade lanat ut pengar till
handelsbolaget, men skrev nu ned denna fordran. RegR ansdg att
nedskrivningen av fordran innebar i praktiken att man hade befriat makarna
ifrén deras betalningsansvar. Den sérskilda famansforetagsregeln var €
giltig, utan istdlet beskattades nedskrivningen som utdelning enligt
allménnaregler i inkomstslaget kapital.

Som exemplet visar kan i manga fal alméanna regler om férhindrad
avdragsrétt eller fortackt utdelning anvandas i de fal fémansforetags-
reglerna av olika anledningar inte &r tillampliga. Tjernberg anser att det inte
finns ndgon ﬂedni ng att ter infora handelsbolag i sjéva famansforetags-
definitionen.™ FOr att utdelﬂ.éwgsbe&attni ng skall kunna ske bor dock en
del omstandigheter foreligga.

9 Aa, s 500.

10 A a, s 516.

18! Tiernberg, 1999, s. 126.

162 Svensson och Tjernberg, SN 1994 s, 185 f.
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8 Slutsats

Som har framgétt i denna uppsats & rekvisitet " verksam i foretaget i
betydande omfattning” inte l&tt att definiera. Osékerheten kring rekvisitet ar
stor och det bekréftar aven den mangd med réttsfall som finns pa omradet.
Det man kan sdga ar att lagstiftaren delvis lyckats med rekvisitet. Dess vaga
utformning har alldeles sékert medfort, att en del skattesubjekt avhdlit sig
fran vissa dispositioner som ligger inom grazonen for vad som &r godtagbart
eller g. Ser man pa det pa detta vis, sa har lagstiftaren lyckats. Beaktar man
daremot den réttsosdkerhet som har uppkommit pa réttsomradet, sa &r inte
rekvisitet lyckat. Rekvisitet har medfort betydande brister nér det géller de
grundl&aggande kraven pa forutsebarhet och likabehandling.

Nér det géller tolkningen av delrekvisitet ” verksami betydande omfattning”
blir den antingen for vid eller for sndv. Rekvisitets oklara formulering
medfor att varje fall blir specifikt, vilket medfér att man € kan ge ett klart
svar pa hur liknande situationer kommer att resultera. Detta bekréftas av
Mats Akesson pé skattemyndigheten i Malmé och han héller med om att det
ar frustrerande att rattslaget befinner sig i denna situation, men samtidigt
leder det till intressanta debatter som for rattsutvecklingen framat. RSV:s
rekommendationer for rekvisitet &r till stor del baserade pa propositions-
uttalandet, och eftersom propositionen inte gar in pa nagon form av
kvantifiering uppstar %svérigheter nar man t.ex. skall avgora vad som &r
normalt styrelsearbete.™ Som réttsfallen har visat anser jag att det har skett
en forandring i kammarrétternas attityd nér det géller rekvisitet ” verksam i
betydande omfattning”. Det verkar som att man ser mer och mer till
reglernas allménna syfte och forsoker hdlla sig inom det. Man tittar altsa
mer padet reella handlandet, istéllet for endast pa det formella

Né&r det géller delrekvisitet " i foretaget” finns det inga direkta uttalanden |
forarbetena eller doktrinen. For att avgora fall dar t.ex. aktiedgaren &r
verksam i ett handelsbolag som &gs av hans aktiebolag, har det i forarbetena
foredlagits att delégadﬁ skall anses som verksam i handelsbolaget for
aktiebolagets rakning.— Med denna s.k. genomsynstolkning blir aktiedgaren
verksam i foretaget. Vad som talar emot denna tolkning &r det faktum att
legalitetsprincipen har ett starkt faste inom skatterétten, samt att lagtexten
uttryckligen anger att det skall vara fragan om ett famansforetag som den
skattskyldige varit verksam i och handelsbolag & inget famansforetag. Aven
en del rasfall under det senaste aret talar emot en sadan extensiv
tolkning. Det & anmérkningsvart att lagstiftaren inte gor ett
lagfortydligande nar det galler konstruktionen da verksamhet drivs i
indirekt &gda handelsbolag, utan anser att den vagledning som ges i ett

163 Prop. 1989/90:110 s. 703.
184 Prop. 1995/96:109 s. 68.
1% RA 1993 not 372, RA 1998 not 265.
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uttalande i propositionen racker, trots att rattsléget kan betecknas som
oklart.

Detta har medfort att debatten om olika tolkningsprinciper har vaxt inom
skatterdtten. Nér det galler tolkningen av rekvisitet "verksam i foretaget i
betydande omfattning” & det framst konflikten mellan legalitetsprincipen
och principen om genomsyn som &r aktuell.

Som jag redogjort for ovan finns det bade en tolkning av restriktiv natur och
en av extensiv natur. Hultqvist och Pahlsson representerar enligt min
uppfattning den restriktiva sidan. De anser att lagstiftningen skall vara
detaljerad och foresprakar en restriktiv tolkning. Det framsta argumentet ar
satsen " nullum tributum sine lege” , (ingen skatt utan lag). De foresprakar att
uttag av skatt kréaver ett uttryckligt stod i lag. Bergstrom har ett lite
annorlunda st att se det pd. Han kritiserar principer som foresprékar en
restriktiv tolkning. Jag har uppfattat Bergstrom som att han inte vill ha en
ren bokstavstolkning, men samtidigt vill han inte ha en fér extensiv
tolkning. Vidare kréver Bergstrom att réattstillampningen skall tillgodose
kraven pa forutsebarhet och likformighet. Han vill att lagtexten tolkas i sitt
sammanhang och att man beaktar lagstiftarens allmanna syfte.

Min egen standpunkt & en form av kombination av Hultqvist/Pahlsson,
Bergstrém och genomsynsprincipen. Forst och framst & det lagtexten som
man skall ga efter. For att man skall kunna anvanda lagtexten problemfritt
gdler det att lagtexten &r klar och koncis sa att den € gar att missuppfatta.
Min uppfattning & den, att man skall kunna l&sa lagen och dérefter veta hur
ens handlande kommer att beskattas. Det som frémst talar for detta & ett
réttssakerhetsargument. Som dagens lagtolkning & uppbyggd anvénder vi
oss mycket av forarbetena. Anvandandet av forarbeten som skérper lagen
inom skatterditen & inte en bra lésning. Jag anser inte det vara en
tillfredsstéllande 16sning att man skall behdva tolka forarbetena for att fa
klarhet i, om eller hur en handling skall beskattas. Med tanke pa att det ror
sig om det lilla skattesubjektet mot hela etablissemanget, anser jag att det
skall framga klart och tydligt vad som géller. Staten besitter en maktposition
och har resurser for att kunna stifta lagar pa ett rattssakert satt. Mot detta kan
invandas att det & omdjligt att reglera ala former av transaktioner och
konstellationer. Denna invandning framfors fran fiskalt hall. Jag kan forsta
och delvis halla med. For att minska incitamenten till att féreta handlingar,
vars enda syfte ar att dippa skatt, anser jag att skatteflyktslagen &r ett bra
aternativ. Men, jag anser att den skall tillampas valdigt restriktivt och
framst mot transaktioner dér det & uppenbart att handlingens enda syfte ar
att minimera skatten. Vid ett ndrmare studium av skatteflyktslagen visar det
Sig att den anvants ytterst sparsamt. Den har troligtvis dock en preventiv
effekt.

Sammanfattningsvis anser jag att en detaljerad lag ar att féredra, samt att

man anvander en restriktiv lagtolkning. Skatteflyktslagen skall anvandas
mot " luckor” i lagen, dock endast i noédfall. Vidare kan genomsyns-
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principen anvandas som ett komplement for att komma &t skatteflykt. Om
det uppkommer situationer som lagstiftaren har missat, anser jag att
lagstiftaren bor ta dessa konsekvenser och boér inte rékna med att
domstolarna técker dessa situationer genom en extensiv tolkning. Om sa
sker okar rattsosakerheten inom skatterdtten och kraven pa forutsebarhet och
likformighet kan g hallas.

58



9 Sammanfattande avslutning

Avsikten med den héar uppsatsen har varit att behandla utdelningsreglerna,
sarskilt verksamhetsrekvisitet som &terfinnsi 3 § 12 amom. SIL. Rekvisitet
skall begrénsa delagarnas madjligheter att fa utdelning och reavinst hanfort
till inkomstslaget kapital vid beskattning av famansforetag och dess
aktieAgare. Jag har forsokt att belysa verksamhetsrekvisitet och den
problematik som finns kring detta rekvisit. Jag har valt att redovisa resultatet
paett, enligt mitt tycke pedagogiskt sétt, genom att inleda med en definition
av de grundldggande begreppen inom famansforetagsregleringen. Efter
denna genomgang behandlar jag utdelningsreglernai 3 § 12 mom. SIL, for
att sedan fordjupa mig i rekvisitet ”verksam i foretaget i betydande
omfattning” och den problematik som olika tolkningssétt medfor.

Nar det galler famansforetagsregleringen &r ett antal begrepp och termer
definierade i lagtext. Exempelvis begrepp som famansforetag i 32 § anv. p.
14, 8 st. KL och foretagdedare i 32 § anv. p. 14, 12 st. KL. Jag anser att
definitioner i lagtext & bra, eftersom man far en klarhet i vad lagstiftaren
menar med begreppen. Inom svensk rétt rader ofta motsatsen, d.v.s. det
hander ofta att definitionerna sker i fOrarbetena och inte i lagtexten.
Lagstiftning enligt forarbetena &r jag kritisk mot och anser inte att det & en
tillfredsstallande 16sning. Aven om det som i detta fall ror sig om
begreppsdefinitioner, anser jag att en del begrepp ar véldigt viktiga och far
sastor betydelse for framtida handlande att de skall framgai lagtext.

De utdelningsregler som lagstiftaren har tagit fram, aven kalade 3:12-
reglerna, styr i vilket inkomstslag utdelningen och reavinsten pa aktier i
famansforetag skall beskattas. Lagstiftarens allmanna syfte med reglerna ar
att forhindra att arbetsinkomster omvandlas till 1&gre beskattad inkomst. Den
situation som foreligger nar det géller famansforetag & unik pa det sétt, att
en del&gare kan inneha tre skepnader gentemot aktiebolaget. Delégaren &r
dels aktiedgare, dels anstdlld och &en avtalspart. Detta medfér att olika
aternativ uppkommer hur aktiedgaren kan tillgodogora sig bolagets medel,
antingen som 16n eller som utdelning. | och med att deldgaren gav kan
avgora hur vinsten skall disponeras, foreligger det en risk att delagaren
undviker |6neuttag och istdlet betingar sig stora utdelningar eller sdljer
bolaget med upparbetade vinstmedel. For att forhindra att man tillskansar
sig skattefordelar genom att ta ut utdelning i den lagre skattesatsen i
inkomstslaget kapital har lagstiftaren tagit fram 3:12-reglerna. Lagstiftaren
har gjort en begransning som innebéar att 3:12-reglerna & endast tillampliga
pa sk. kvalificerade aktier. For att komma fram till vem som innehar
kvalificerade aktier har man skapat verksamhetsrekvisit.

Sjdlva verksamhetsrekvisitet & valdigt oklart och vagt framstéllt i lagtexten.

Lagstiftaren har valt att anvénda sig av detta vaga rekvisit ”"verksam i
foretaget i betydande omfattning” for att motverka en férvandling av
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arbetsinkomster till kapitalinkomster. Kringgaendelagstiftning innehaller
ofta vaga rekvisit som ger domstolarna en viss frihet att ta hénsyn till
omstandigheter i enskilda fall. Lagstiftaren vill ocksd skapa en viss
osakerhet hos de skattskyldiga for att minska pa incitamenten att foreta
transaktioner som innebér en forvandling av inkomsten. Man kan konstatera
att lagstiftaren bade har lyckats och inte lyckats. Beteendet hos de
skattskyldiga har paverkats av det vaga rekvisitet, eftersom de interiktigt vet
var granserna gar. Detta medfor en viss ovisshet och restriktivitet, vilket gor
att de tanker igenom situationen ordentligt innan de ger sig in i olika
bolagskonstruktioner. Denna forandring talar for att lagstiftaren har lyckats
med att anvanda sig av ett vagt och oklart rekvisit. Det som talar emot ett
lyckat resultat ar den stora réttsosakerhet som uppstar nér man formulerar en
lagtext pa detta vaga och oklara sétt.

For att faklarhet i det vaga rekvisitet maste man ta hjdp av andra réttskallor
vid tolkningen av rekvisitet. Allt som oftast tar lagstiftaren férarbetena till
hjdlp och anser att problemet klargjorts och att det técks av regel systemet
och att det darfor inte behovs sarskild reglering. Jag anser att den bild som
lagstiftaren ger av réttslaget, € stammer in pa hur verkligheten ser ut.
Problemen har inte klargjorts med de, i vissa fall krystade uttalanden som
gjorts i forarbetena, utan stora delar av den réttspraxis jag har gétt igenom i
detta arbete visar pA motsatsen. Flerafall som har haft likartade forhallanden
och omstandigheter resulterar i olika utgang. Det foreligger alltsa en stor
osakerhet vid bedomandet av rekvisitet. Aven delrekvisitet ”i foretaget”
medfor osékerhet om hur tolkningen skall ske. Detta delrekvisit namns g i
forarbetena, utan dar koncentrerar man sig pa det andra delrekvisitet
"verksam i betydande omfattning”. P.g.a att det inte finns nagon
vagledning nér det galler ”i foretaget” har olika foretags-konstruktioner
uppstétt. For att undvika att reglerna skulle kunna kringgas genom att man
fordelade verksamheten och agandet mellan olika foretag sa utvidgades
3:12-reglernatill att omfattai princip alafall av indirekta garforhallanden.
Utvidgningen fangar inte upp dotterbolagsdgares verksamhet i moder- eller
systerforetag, vilket medfor att t.ex. en ensamagare av moderbolaget som
enbart ar verksam i moderbolaget kan uppbéra utdelning fran dotterbol aget,
utan att tr8ffas av bestdmmelserna. Det & inte bara i
aktiebolagskonstruktioner som delrekvisitet i foretaget” vallar problem
och osdkerhet, aen i handel sholagskonstruktioner &r det aktuellt.

En konstruktion som &r valdigt aktuell & nédr aktiedgaren ar verksam i ett
handels- eller kommanditbolag som &gs helt eller delvis av aktiedgarens
aktiebolag. Om en sadan konstruktion foreligger har inte aktiedgaren varit
verksam i aktiebolaget, utan endast i handels- eller kommanditbolaget.
Fragan & om den utdelning som sker fran aktiebolaget skall tréffas av 3:12-
reglerna eller om den endast blir foremdl for kapitalbeskattning. Den 16sning
som foredagits i forarbetena och i vissa delar av doktrinen & att man bor
beakta aktiedgaren som verksam i handelsbolaget for aktiebolagets rékning,
vilket innebér att 3:12-reglerna bor kunna tillampas. Anledningen & framst
att handels- eller kommanditbolagets inkomst beskattas i aktiebolaget och
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darfor bor man jamstélla verksamheterna. Mot denna tolkning talar det
faktum att lagtexten uttryckligen anger att det beror famansforetag som den
skattskyldige eller narstdende varit verksamma i. Definitionen av
famansforetag tar g upp varken handels- eller kommanditbolag. Jag anser
att tolkningen av situationen strider mot legalitetsprincipen, men detta ar
tydligen inte géavklart, eftersom konstruktionernai sig strider mot reglernas
allménna syfte. Tjernberg anser att situationen inte omfattas av ordalydelsen
i lagtexten och anser darfor att forarbetsuttalandet vid tolkningen har ett
varde motsvarande doktrin. Den |&ttaste |sningen pa problemet hade varit
at innefatta verksamhet i av foretaget agt handelsbolag, genom att t.ex.
lagoa till orden ” eller famansagt handelsbolag” . Vad som &ven talar emot
en extensiv tolkning & tendensen i RegR tolkningsprinciper, vilket framgar i
bl.a. RA 1993 not 372 och RA 1998 not 265.

Innebdrden av att verksamhetsrekvisitet & vagt och oklart & att
lagtolkningen har fatt en avgorande roll. Det & framst legalitetsprincipen
och principen om genomsyn som star i konflikt med varandra
Legalitetsprincipen & central inom skatterétten med satsen nullum tributum
sine lege, (ingen skatt utan lag). Legalitetsprincipen dterfinns i RF, dar det
stadgas att foreskrifter om skatt skall meddelas i lag. Pa senare tid har
principen om genomsyn utvecklats genom réttspraxis och det ar ett
tolkningsforfarande for att angripa transaktioner dar den skattskyldige
forsbker minska sin skatt i enlighet med lagstiftningens formella
regelsystem, men i strid mot lagstiftarens syfte. Inom doktrinen finns bade
foresprakare av restriktiv som extensiv tolkning. Min egen standpunkt & en
kombination av bada tolkningarna. Jag anser att det & av yttersta vikt att
legalitetsprincipen respekteras inom skatterétten, framst av réattssdkerhets-
argument. Det handlar om ett réattsomrade dar staten konfiskerar en del av
den ekonomiska frihet individen har och har galler det ait man som
skattesubjekt vet vad som géler. Min kluvenhet till legalitetsprincipen
ligger i den mdjlighet som 6ppnasi vissafal, dar en handling endast foretas
av den anledning att slippa eller minska skatten. | dessa fall bor en
genomsynstolkning tillampas védigt restriktivt, som ett komplement for att
komma & skatteflykt. Genomsynsprincipen kan altsa tillampas parallellt
med legalitetsprincipen, men jag anser att kraven pa réttssakerhet inom
skatteratten formodligen begransar detta anvandande.

3:12-reglerna ér i behov av omarbetning. De & uppbyggda kring schabloner,
men kritiseras anda for att vara komplexa. Man anser delvis att reglerna ar
krangliga och svartolkade, vilket &ven har framgétt i detta arbete. Reglerna
& under utvardering och framtiden far avgora hur man skall kommatill rétta
med problemen.

Avslutningsvis anser jag att lagstiftaren maste ta mer ansvar och konstruera
en klar och tydlig lagtext. Bade skattemyndigheten och de enskilda
skattesubjekten blir besvikna nér nya lagregler publiceras och de fortfarande
ar oklara och vaga. Den osdkerhet som avspeglas i vissa delar inom
famansforetagsregleringen harstammar kanske fran statsmaktens forhall-
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ningssétt till famansforetagen, vilket framkommer i ett citat fran Kjell-Olof
Feldt.

" Det ar mdjligt att det inte finns nagon |6sning pa smaforetagens skatteproblem
som tillgodoser alla 6nskemdl. Orsaken &r i sa fall att lagstiftaren vacklar mellan
tvd ambitioner: att & ena sidan vara generds och liberal mot hederliga och
skotsamma foretagare och a den andra jaga skattesmitare, en kategori som tyvarr
ofta finner sirmnest profitabla miljo i fadmansigda bolag eller som
egenforetagare.”

166 Eeldt, s. 160.
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Bilaga A

Indexserie

Ansk. ar Uppréakningstal Ansk. ar Upprakningstal
1970 504 1981 1,86
1971 4,68 1982 1,71
1972 4,42 1983 1,57
1973 4,14 1984 1,45
1974 3,76 1985 1,35
1975 3,43 1986 1,30
1976 311 1987 1,25
1977 2,79 1988 1,18
1978 2,54 1989 111
1979 2,37 1990 1,00
1980 2,08

Indexserien & hamtad fran RSFS 1990:13.
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