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Abstract
Giverth, L., Om Ian och stod till underkapitaliserade bolag. 228 s. Uppsala 1994,

Foretag kan finansieras pa olika sitt med delvis skilda skatterittsliga foljder. En metod att
finansiera bl.a. dotterbolag ir att moderbolag utfirdar en sdrskild handling, i avhandlingen
benimnd stodbrev, till dotterbolags kreditgivare. Stodbrev — som ir ett mycket betydelse-
fullt och ur internationellt synvinkel vanligt hjdlpmedel vid kreditgivning — ir juridiskt
sett i regel svagare @n en formell borgensforbindelse, men fyller samma funktion som en
sadan.

I arbetet redovisas vad stodbrev dr och under vilka forutsdttningar de kan medfora
ersattningsskyldighet for utstillaren. I ett sdrskilt avsnitt behandlas fragan om utstillaren
skall omnidmna utstillda stodbrev i drsredovisningen.

Nir stodbrev stills ut av svenskt moderbolag till forman for i Sverige icke skattskyldigt
dotterbolag aktualiseras bl.a. frigan om moderbolaget med stod av armlidngdsregeln i 43 §
1 mom kommunalskattelagen eller uttagsbeskattningsbestimmelser i anvisningarna till
22 § nimnda lag dr skyldigt att debitera dotterbolaget for tjansten av att tillhandahélla
stodbrev. I arbetet behandlas denna fraga och tillika hur prissittningen i sa fall bor ske.

I de fall ett moderbolag blir ersittningsskyldigt for ett utstillt stodbrev uppkommer
fragan under vilka forutsittningar moderbolaget vid inkomsttaxeringen kan erhilla avdrag
for denna kostnad. Behandlingen av denna fraga ges relativt stort utrymme i avhand-
lingen.

Stodbrev stills framst ut for s.k. underkapitaliserade bolag. Atski]liga stater — dock ej
Sverige — har infort speciell lagstiftning rérande behandlingen av lan givna till sidana
bolag frin nirstiende. I arbetet redovisas sadan lagstiftning i ett antal stater.

Arbetet avslutas med ndgra synpunkter de lege ferenda.
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Forord

Nir jag har berittat om mitt forskningsarbete for mina forna kollegor vid
Juridiska institutionen i Uppsala eller vid Kammarritten i Stockholm har
jag ofta moétts av fragan hur jag kom pd mitt dmne; underkapitalisering
och stodbrev.

Mitt intresse for frigor om underkapitalisering vicktes nir jag som
fiskal vid Kammarritten i Stockholm under hosten 1987 foredrog det s.k.
Mobil Oil-maélet. Under vdren 1989 medverkade jag i en arbetsgrupp
inom RSV som utredde olika fragor om internprissittning. I denna grupp
ingick bl.a. numera skattekonsulten Kent Karlsson. Han berittade livfullt
om olika former av stodbrev, vilket dittills varit en helt okind foreteelse
for mig.

Nir jag tjanstgjorde som hogskolelektor i skatteratt i Uppsala upplyste
protessor Nils Mattsson mig viren 1991 om mdjligheten att inom ramen
for juris licentiatexamen ldgga fram sammanldggningsuppsatser. Min
tanke var att skriva ctt antal sddana, varav en skulle handla om underkapi-
talisering och en om stodbrev. Vart efter arbetet — som hela tiden bedrivits
som "fritidssysselsittning” vid sidan av mina ordinarie arbetsuppgifter vid
Uppsala universitet och Kammarritten 1 Stockholm - fortskred vixte
dessa uppsatser samman till en enhet som nu liggs fram som en avhand-
ling for juris licentiatexamen.

Min handledare har varit professor Nils Mattsson. Jag har erhallit
minga virdefulla synpunkter av honom pé arbetet i materiellt hinseende
och framfor allt vad avser framstillning och disposition. Det ir {6rst nu
cftert som jag inser hur ogenomarbetade vissa utkast varit som min
handledare tjinstvilligt och engagerat har list igenom. Jag vill giirna rikta
ett varmt tack till honom.

Avdelningsdircktorerna vid RSV Jan-Olov Larsson och Stefan Vogel
har bistdtt med manga virdefulla synpunkter och material. Den {6rre
framst vad avser kapitel 3-6 och den senare avseende avsnitt 3.2.4. Eut
stort tack skall dven riktas till jur dr Claes Norberg. utan vars kritiska och
eenomtiinkta synpunkter pd fragor frimst av redovisningskaraktir jag
bitvis skulle ha famlat i ctt morker. Numera jur dr Hikan Andersson har



genom virdefulla kommentarer och stallda fragor forsokt fa mig att forsta
nagot av det skadestdndsrittsliga regelkomplexet. Vidare har docenten
Bertil Wiman givit mig kritiska och konstruktiva synpunkter pa vissa
skatterdttsliga fragor. For viss utskriftshjdlp har Linnéa Mikkelsen varit
behjélplig. Ett varm tack riktar jag till Er alla.

Ett tack skall dven riktas till Nordiska skattevetenskapliga forsknings-
rddet och fakulteten som bidragit med medel for tickande av vissa kost-
nader samt till Emil Heijnes Stiftelse for riattsvetenskaplig forskning for
erhdllande av tryckbidrag.

Ett varmt tack skall dven riktas till mina nédra och kira som fatt sta ut
med att arbetet med avhandlingen tagit i ansprdk ménga sena kvillar,
helger och semesterledighet.

Visteras i januari 1994,
Leif Gaverth

Sedan avhandlingen lades fram med titeln "Om lan och stod till under-
kapitaliserade bolag” och godkédndes den 18 mars 1994 har jag beaktat
bl.a. viss ny rdttspraxis. Jag har vidare gjort vissa smérre korrigeringar och
tilldgg foranledda av konstruktiv kritik och synpunkter frin opponenten,
docenten Leif Edvardsson, regeringsradet Anders Swartling och profes-
sorn Per Thorell - vilka bada ingick i betygsnamnden — professorn Leif
Mutén, avdelningsdirekoren vid RSV Stefan Bergqvist samt jur. dr. Lars
Pelin. Till Er alla riktar jag ett varmt tack.

Visteras i maj 1994.
Leif Gdverth
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1 Inledning

1.1 Amnesval och avgrinsning

For driften av ctt foretag krivs kapital. Vad giller aktiebolag kan behovet
av kapital tillgodoses pé i princip tva sitt.

Forst och friamst kan kapital tillféras bolaget genom olika slag av till-
skott fran foretridesvis dgarna eller genom att bolaget med tiden genererar
vinstmedel som kvarstannar i bolaget. Det kapital som tillfors pa sddant
siitt betecknas bolagets cgna kapital. Den andra huvudgruppen av finan-
sieringstformer ar olika slag av lan. Bolaget tillfors ddrigenom frimmande
kapital. Lan kan ldmnas direkt av dgarna eller av andra foretag tillhorande
samma koncern som lantagaren. Ldn kan ocksa ges av langivare helt
fristdende frén ldntagaren.

Vidare forekommer det finansieringsformer som utgor ett mellanting
av kapitaltillskott och lan.

Studier visar att en betydande del av finansieringen av dotterbolag sker
genom olika slag av ldn och da frimst {fran utomstaende kreditgivare. I de
fall ett lantagande dotterbolag dr verksamt i ett annat land idn dir moder-
bolaget har sitt siite, tas 1an tor dotterbolagets rikning oftast upp pa dot-
terbolagets — och intc pd moderbolagets — hemmamarknad. Orsaken till
detta dr i regel att lan upptagna pa dotterbolagets hemmamarknad medfor
ldgre transaktionskostnader dn vad som giller for lan som tas upp pa
moderbolagets hemmamarknad. En ytterligarc mycket viktig orsak till att
sddana lan tas upp pa lantagarens hemmamarknad ir koncernens strivan
att climinera valutarisker. Det dr inte ovanligt att akticdgare (t.ex. ett
moderbolag) av olika skl forser sina (dotter)bolag med ctt minimum av
riskkapital (eget kapital).

Bolag som har ctt litet cget kapital i forhdllande til! dess skulder be-
tecknas under vissa forutsittningar som underkapitaliserat ("thin capi-
talisation”). Underkapitaliscring #r frdn vissa skatteriittsliga utgangs-
punkter cn internationellt mycket omdebatterad foreteelse.

Ett bolag kan i princip ha vilken kapitaliseringsgrad (soliditet) som
helst utifrdn civilrittsliga regler, sd linge som vissa lagstadgade mini-
mikrav 4r uppfyllda. Soliditcten kan mitas pa olika sitt. Ett vanligt sétt dr
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att granska relationen eget kapital i forhallande till skulderna. Nir det
giller den skatterittsliga behandlingen av avkastningen frén bolag med ett
ringa eget kapital i forhdllande till dess skulder, finns det olika regler i
skilda linder. Sverige saknar dock lagstiftning pd omradet. Daremot har
en del andra ldnder, som t.ex. USA, Kanada, Australien och Tyskland
detaljerad lagstiftning/anvisningar pd omradet. Det finns vidare ett antal
linder dar man ocksa har infort regler gillande i hindelse av underkapi-
talisering, men med lagstiftning/anvisningar som inte &r fullt sa detal-
jerade. Det huvudsakliga syftet med lagstiftning/anvisningar roérande
underkapitalisering &r att reglera hur stor avdragsgill rinta ett bolag kan
betala till sina dgare. Ar t.ex. ett dotterbolags skulder for stora i forhal-
lande till dess egna kapital kan viss del av annars avdragsgill rinta erlagd
till dgarna skatterattsligt klassificeras om till icke avdragsgill utdelning.

Bolag som ir underkapitaliserade kan ha svart att pa egen hand fa kon-
cernexterna lin eller varukrediter. Om inte koncernens allménna kredit-
virdighet kan tjdna som "betalningsgaranti” t6r erhallen kredit, maste i
regel ndgon form av garanti lamnas. Ett exempel pa en sddan kan vara att
moderbolag tecknar borgen for dotterbolags gild.

Ett alternativ till formell borgen ar att moderbolaget later utfarda en sir-
skild handling till ldngivaren, som skall ge denne en viss "garanti” for att
lintagaren (eller moderbolaget) kommer att uppfylla kreditvillkoren.
Denna handling ér inte en formell borgen, men har vissa likheter med en
sadan. I detta arbete kommer jag att behandla sddana handlingar. Jag har
valt att bendmna dessa stddbrev.

Avsikten med foreliggande avhandling dr att granska frimst ndgra
skatterittsliga konsckvenser av finansiering av bolag dir sddan dgt rum
med hjilp av stodbrev. Jag har valt ut vissa fragor som jag funnit vara av
mer principiellt intresse. Jag har for forsticlsen av de skatterittsliga reg-
lerna och mina slutsatser dven behandlat vissa omrdden som ligger utanfor
skatteritten. Jag har nir det giller bl.a. finansieringsfragor dven anlagt ett
civilrittsligt perspektiv. Framstillningen dr rittsdogmatisk. Sedvanligt
juridiskt material i form av lagtext, réttspraxis, forarbeten och doktrin har
anvints. Jag avser att huvudsakligen berora situationen svenskt moder-
bolag som stiiller ut ett stodbrev for ett (underkapitaliserat) utlindskt dot-
terbolags rikning.

De fragor som jag frimst behandlar ar:

1. Vad dr ett stodbrev och vilken funktion fyller det?

Min avsikt &r att forsoka beskriva hur olika stodbrev kan se ut och vilken
funktion de fyller. Jag behandlar dven omstindigheter som kan medfora
att ett moderbolag blir ersittningsskyldigt for ett utstillt stodbrev. Dir-
emot kommer jag inte att behandla sirskilda avtalsrittsliga fragor som
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stodbreven aktualiserar. Min civilriittsliga redogorelse dr huvudsakligen
deskriptiv och syftar till att ge lisaren en grund infor de kommande
skatterittsliga avsnitten.

2. Vad dr underkapitalisering och hur har man skatterdttsligt angripit
problemet i vissa andra ldnder?

Mitt syfte med att behandla vissa fragor rérande underkapitalisering idr
forst och frimst att pdvisa hur man i ndgra fa utvalda stater — USA,
Kanada, Australien och Tyskland — gatt till viga for att skatterittsligt
“definiera” underkapitalisering. Jag har dirvid granskat skatterittslig lag-
stiftning/anvisningar och — i forekommande fall — praxis ndgot grund-
ligare betrdffande nu nimnda stater. Anledningen till att jag valt dessa
stater dr att de infort detaljerade bestimmelser om hur man skatteréttsligt
skall forfara med fragor rorande underkapitalisering. Redogorelsen skall
ocksd visa att problemet dr internationellt och att olika losningar valts i
olika stater. For att pavisa detta har jag granskat ytterligare ett antal stater
for att se vilka eventuella regler eller vilken praxis som dir kan finnas pa
omradet. Jag har betriffande dessa stater inte granskat regelverken eller
praxis sirskilt grundligt eller uttdmmande. Jag har i stillet forsokt se om
jag kunnat finna ndgra gemensamma drag i de olika regelverken m.m.
Min beskrivning av utlandsk ritt har cndast till syfte att forsoka ge en
“definition” pa vad som intcrnationellt sett skatterittsligt brukar betecknas
thin capitalisation” och hur man pa olika hall forsokt angripa problem
med anledning hirav. Orsaken till att jag behandlar dessa fragor dr att
stodbrev dr sirskilt vanliga nar friga dr om finansicring av underkapitali-
serade bolag.

3. Underkapitalisering och svensk rditt.

Jag behandlar dven underkapitaliseringsfragor utifran gillande svensk
ritt. Redogorelsen dr framst skatterittslig. Jag redogor bla. {or under
vilka forutsdttningar armlingdsregeln (43 § 1 mom KL) kan aktualiseras i
sddana situationer. I anslutning hirtill redogor jag ocksa for det under ar
1990 avgjorda s.k. Mobil Oil — malet. Detta mal avsag forhillandet mellan
svenskt dotterbolag och utlindskt moderbolag. Detta ar alltsi det om-
vinda forhallandet till vad jag avser att behandla i avhandlingen, som dr
svenskt moderbolag och utlidndskt dotterbolag. Eftersom malet emellertid
bl.a. r6r underkapitalisering har det fatt ett icke obetydligt utrymme i
avhandlingen. Forhallandena i Mobil Oil — malet aktualiserar dven vissa
fragor angdende avdragsritt for rinta pa koncerninterna ldn som till sin
natur har stora likheter cller ar att jamstalla med vinstandelslan. Jag har
valt att redovisa mina synpunkter i dessa fragor, trots att fragor rérande
vinstandclslan faller ndgot utanfor syftet med avhandlingen.
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4. Bor ett bolag som utstdiller ett stodbrev till forman for annan omndmna
detta i drsredovisningen?

Frigor av redovisningskaraktar berors inte i avhandlingen, med undantag
for hur utstillaren av ett stodbrev bor behandla detta i drsredovisningen.
Dcnna friga har tidigare debatterats, men nigon allmint accepterad upp-
fattning finns inte. Jag redogor i ett avsnitt for min uppfattning 1 frigan.

5. Skall utstillande moderbolag utifrdn skatterdittsliga regler debitera
dotterbolaget for virdet av att utfirda ett stodbrev?

Frigan huruvida ett moderbolag som stiller ut ett stodbrev for ett dot-
terbolags riakning skall ta betalt for denna atgird édr en av avhandlingens
viktigare skatterittsliga fragor. Svaret pa denna friga ér ingalunda sjilv-
klart och dr beroende av manga faktorer. Det finns vil underbyggda
argument sdvil for att en sadan debiteringsskyldighet foreligger som for
att densamma saknas. I avhandlingen redogor jag for olika argument for
och cmot att sidan skyldighet foreligger. Jag presenterar ocksd vilken
slutsats jag sjidlv kommit fram till.

6. Bor ett dotterbolag som erligger betalning till sitt moderbolag for
erhallande av ett stodbrev ha avdragsrdtt for denna kostnad?

Jag bchandlar denna fraga 6versiktligt, men anser den relevant eftersom
den hdnger samman med fragan under punkt 5 ovan. Fragan om dotter-
bolagets avdragsritt dr inte speciellt komplicerad, men bor behandlas i
detta sammanhang for att kunna ge en sd fullstindig redogorelse som
mojligt for frdgor rorande ersittning tor stodbrev.

7. Vilket "pris” bor man sditta pa "tjansten” stodbrev?

Nir man diskuterar forekomsten av dotterbolags avdragsritt eller mo-
derbolags debiteringsskyldighet dr det pé sin plats att dven fraga sig vilket
“pris” man skall siitta pd “tjansten” att utstalla ett stodbrev. Jag forsoker i
ctt avsnitt att ange ctt par olika metoder for att finna ett sddant pris. Jag

anger dir dven vilken metod jag sjilv funnit lampligast.

8. Under vilka forutsdittningar kan ett moderbolag som tvingats infria
“forpliktelser” i ett stodbrev erhalla avdrag for denna kostnad?

En annan huvudfraga i avhandlingen dr huruvida ett moderbolag som
infriat "forpliktelser” i ett stodbrev bor erhalla avdrag f6r denna kostnad
och i sa fall vid vilken tidpunkt.

Jag har 1 avhandlingen avsiktligt valt att inte behandla fragor som upp-
kommer vid tillimpningen av dubbelbeskattningsavtal inklusive s.k.
treaty shopping. Med treaty shopping avses de fall da skattskyldig utnytt-
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jar bestimmelser i dubbelbeskattningsavtal och slussar pengar frén en stat
till en annan genom t.ex. ett holdingbolag i en tredje stat for att darigenom
uppna vissa skattemissiga formaner. Jag har likasé valt att inte behandla
specifika fragor angdende s.k. hybrid finansiering. Hirmed avses olika
slag av finansiella instrument som utgér ett mellanting av lan och eget
kapital. Underkapitalisering och hybrid finansiering gér dock hand i hand.
Jag har emellertid forsokt att renodla framstéllningen sé att sadana fragor
rérande hybrid finansiering som inte dr nddvindiga for forstdelsen av mitt
arbete lamnats utanfor redogorelsen.

Avslutningsvis bor omnamnas att foreteelsen underkapitalisering har
sin motsats, s.k. Overkapitalisering. Eftersom Overkapitalisering innefattar
ett antal frigor som 6verhuvudtaget inte aktualiseras vid underkapitali-
sering, samtidigt som t.ex. fragor om stodbrev formodligen inte alls dr
aktuella vid overkapitalisering, har jag valt att inte behandla fragor om
Overkapitalisering.

1.2 Disposition

For att kunna diskutera avhandlingens huvudsakliga frdgor maste forst
vissa grundldggande forutséttningar behandlas.

I kapitel 2 gor jag en Oversiktlig genomgéng av de olika finansierings-
former som stér till buds. Har behandlar jag t.ex. aktiedgartillskott vid
bolags bildande, senare tillskjutna aktiedgartillskott samt 1an, inklusive
vinstandelsldn. Redovisningen ir uteslutande civilrattslig. I detta kapitel
behandlar jag ocksé stodbrev ur civilréttslig synvinkel samt anger hur de
enligt min mening bor redovisas.

Stodbrev fyller i regel storst funktion i de fall ldntagande bolag &r
underkapitaliserat. Det dr darfor nodvandigt att forsoka klargora vad som
avses med underkapitalisering. I kapitel 3 behandlar jag underkapitali-
sering sett utifrn ett internationellt skatterittsligt perspektiv. Hir redogor
jag alltsa for hur man forfarit i vissa andra stater.

I kapitel 4 behandlar jag svensk skatterétt i de delar den &r av intresse
for frigor om underkapitalisering. Hir redogor jag framst for armldngds-
regelns tillimplighet pd koncerninterna 1&n. Direfter behandlar jag Mobil
Oil-madlet samt framfor vissa synpunkter pd bestimmelserna om avdrag
for rinta pa vinstandelslan.

I kapitel 5 redogor jag for vissa skatterittsliga problem som kan uppsta
nar koncernextern kredit limnas med hjalp av stodbrev. Hir behandlar jag
viss utlidndsk ritt (avsnitt 5.2). Vidare redogor jag for mina synpunkter pa
gillande svensk ritt avseende frigan om moderbolag utifrin skatteritts-
liga regler skall debitera dotterbolag for utstillda stodbrev (avsnitt 5.4)
samt tillika frigan om dotterbolags avdragsritt for till moderbolag erlagd
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ersattning for utstallt stodbrev (avsnitt 5.5). Direfter behandlar jag hur
prissdttningen i sa fall bor ske (avsnitt 5.6).

I kapitel 6 redogor jag inledningsvis for vad som i allménhet galler for
avdrag for olika slag av forluster. Darefter granskar jag narmare vad som i
avdragshianseende giller for forluster till f6ljd av nedskrivning pé fordran
pé nirstdende foretag och forluster till foljd av borgensforbindelser
ingdngna for narstdende foretags rakning. Vidare beror jag aktiedgartill-
skott i form av nedskriven eller efterstilld fordran samt avdrag for skade-
stdnd utgivna i nédringsverksamheten. Kapitlet avslutas med att jag for-
soker prova om man skatterdttsligt kan jamstilla kostnader till foljd av
ataganden i utstillda stodbrev med ndgon annan form av kostnad i
niringsverksamhet. Denna jamforelse syftar till att besvara frdgan om och
under vilka forutsittningar ett stodbrevsutstdllande bolag har avdragsritt
for kostnader vid “infriandet” av “forpliktelser” i stodbrev eller for kost-
nader i form av skadestdnd med anledning av att bolaget har utstillt stod-
brev.

[ det avslutande kapitlet sammanfattar jag nagra av de slutsatser jag
dragit i de tidigare kapitlen samt redovisar vissa synpunkter de lege
ferenda.

I de fall jag granskat utldndsk lagstiftning/anvisningar och rittspraxis
har jag foretrddesvis anvint mig av kommentarer och redogorelser for
dessa i utlindska facktidskrifter. Jag har sdledes inte gjort ndgon sjilv-
standig analys av utldndsk gallande ritt. Min avsikt i dessa avseenden har
endast varit att vara deskriptiv.

Jag har forsokt att i allt visentligt beakta géllande lagstiftning m.m. och
praxis fram till och med april 1994.
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2  Finansieringsformer och stodbrev

2.1 Inledning

I detta kapitel redogor jag kortfattat for de olika former som erbjuds vid
finansiering av aktiebolag. Beskrivningen avser den civilrittsliga reg-
leringen. I avsnitt 2.4 kommer jag under rubriken “stodbrev” att behandla
en under senare tid vanlig metod att finansiera dotterbolag som i flera
avseenden avviker frén de mer traditionella sitten att forse dotterbolag med
kapital. Denna finansiering, som sker med hjilp av vad jag bendmner stod-
brev (letter of comfort, letter of awareness, letter of support, halvgingna
borgensforbindelser etc.) har under senare tid fatt stor uppmirksamhet,
bl.a. i fallet Nobel/Gamlestaden. Ur civilrittslig synvinkel tilldrar sig dessa
stodbrev naturligtvis mycket stort intresse, men dven frén en rent skatte-
rittslig stdndpunkt &r stodbrev kontroversiella. Jag kommer i detta kapitel
ocksd att rent allmint behandla vissa skadestandsrittsliga aspekter pa stod-
brev samt dven ndmna nagot om forutsittningarna foér ansvarsgenombrott.

I kapitel 5 och 6 dterkommer jag med skatterittsliga synpunkter pa
stodbrev. Dar behandlar jag den skatterittsliga bedomningen av sivil
utstdllande som infriande av stodbrev.

2.2 Tillskott

Vid bildandet av ett aktiebolag skall ett aktiekapital faststillas. Detta dr
det lagsta belopp som skall tillskjutas vid bolagsbildningen. Hogre belopp
kan dock tillskjutas. Aktiekapitalets storlek skall framgéd av bolagsord-
ningen (2 kap 4 § ABL). Storleken kan ocksa anges i form av minimi- och
maximikapital. Tillskott kan ske sdvil genom kontanter som andra till-
géngar, s.k. apportegendom (2kap 9§ ABL). For svenska aktiebolag
giller for narvarande att aktiekapitalet maste uppga till lagst 50000 kr
(lkap 1§ 2st ABL). Denna beloppsgrins dr liag internationellt sett.!

I Betriiffande Frankrike giiller for société anonyme, vilket nirmast liknar véra aktiebolag,
att aktiekapitalet skall uppga till minst 250000 franc. Skall bolaget dessutom borsintro-
duceras krivs ett minimikapital pd 1,5 miljoner franc. (Dock behover endast 25 procent
vara inbetalat vid bildandet, resterande del kan inbetalas under de kommande fem &ren.)
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Aktiebolaget kan efter bildandet 0ka det egna kapitalet genom att emittera
nya aktier. Forfarandet regleras i 4 kap 1-15§§ ABL. Forslag har lagts
fram av aktiebolagskommittén om att hoja minimikapitalet och att dess-
utom ha tva olika slag av aktiebolag, privata och publika.? Forslagen har
till syfte att det svenska regelsystemet nagorlunda skall harmonisera med
vad som giller i stora delar av Visteuropa.

I stillet for genom nyemission kan bolaget oka det egna kapitalet
genom konvertering av skuldebrev, s.k. konvertibler.? Detta finan-
sieringsforfarande, som regleras i 5Skap ABL, innebar i huvudsak fol-
jande. Bolaget utfardar ett skuldebrev — stillt till innehavaren eller till viss
person eller order — med utfistelse innebdrande att fordringsdgaren skall
ha en ritt att — helt eller delvis — byta ut sin fordran enligt skuldebrevet
mot aktier i ifrigavarande bolag. Inget hinder foreligger mot att betalning
for erhdllande av skuldebrevet sker med apportegendom. Sddana skulde-
brev brukar pd innehavarens begédran kunna konverteras nir som helst,
dock med vissa inskrankningar.* Ej konverterat skuldebrev 16per med fast
eller rorlig rdnta. Ytterligare en form av nyteckning finns uttryckligen
reglerad i Skap ABL. Ett aktiebolag kan utfirda skuldebrev, som
innehaller en betalningsutfistelse (option) innebadrande att fordringsidga-
ren skall ha ritt att teckna aktier i bolaget mot betalning i pengar, men ej
mot apportcgendom.

Skillnaden mellan ett konvertibelt skuldebrev och ett skuldebrev for-
enat med optionsritt dr att innehavaren av det forstnimnda vid konver-
teringen sa att sdga "byter ut” sin fordran gentemot bolaget mot aktier,
medan den sistndmnda varianten innebdr att innehavaren betalar kontant
for den aktie han tecknar samtidigt som han behéller sin fordran gentemot
bolaget.

Utover nu ndimnda mojligheter att 0ka det egna kapitalet genom tillskott
skall endast ndmnas fondemission. Detta forfarande regleras i 4kap 1-
38§ samt 16-17 §§ ABL och innebir kortfattat att medel fran bolagets

Enligt engelsk riitt finns det tva slag av aktiebolag. Den mindre formen, private company
limited by shares (Ltd) dr den mest vanliga. Den andra formen heter public company
limited by shares (PLC). For den forra kriivs inget minimikapital, medan den senare kraver
50000 pund i aktickapital, varav 25 procent skall vara inbetalat fore registreringen. For
tyska aktiecbolag kriivs att aktickapitalet uppgir till minst 100000 DM. For bolagsformen
Gesellschaft mit beschriinkter Haftung (GmbH) giiller att andelskapitalet skall uppga till
minst 50000 DM. For bada bolagsformerna giiller att minst 25000 DM skall ha betalats in
for att bolaget skall fi registreras.

2 Forslag angdende dndring av de svenska reglerna i dessa avseenden har presenterats i
SOU 1992:83.

3 Se mer hiirom i Mattsson s. 80 ff och Borgstrom s. 13 ff.

4 Rodhe, ABL 5. 59.

5 Se narmare om skillnader mellan och konsekvenser av dessa virdepapper i Borgstréms
redogorelse samt Mattsson s. 135 ff.
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fria egna kapital 6verfors till aktiekapital och att bolaget i samband hir-
med ger ut nya aktier i proportion till var och en av aktiedgarnas innehav.
En justering sker alltsa inom det egna kapitalet, varvid det fria egna kapi-
talet minskas och det bundna 6kas i motsvarande mén.® Fondemission
kan ocksad ha sin grund i en uppskrivning av bolagets anldggningstill-
géngar. Forfarandet dr m.a.o. en ren bokforingsatgird och tillfor ej bolaget
négra tillgdngar. I vissa andra ldnder jamstills fondemission dtminstone
skatterittsligt med utdelning.” I svensk skatterittslig praxis har dock
denna instillning inte accepterats.®

2.3 Lan och mellanformer

Ett bolag kan ocksa anskafta kapital genom lan. Uppldnade medel beteck-
nas som frimmande kapital. Lan kan ges av utomstadende med t.ex. en
borgen fran ett nirstiende foretag, sdsom léntagarens moderbolag, eller
frdn annan dn aktiebolagets deldgare. Nagon reglering av hur sddan upp-
laning skall ske finns inte i ABL.

Diremot finns regler i 5 kap och 7kap 2 § ABL angéende vissa slag av
18n som uppvisar ett slags mellanstdllning mellan 1an och tillskott. Dessa
lan karaktidriseras i regel av att kreditgivaren — forutom de rattigheter en
sddan i allmidnhet innehar — dven tillforsdkras vissa rittigheter som nor-
malt sett bara tillkommer en aktiedgare.

En del lin kan ha konstruktionen att langivaren vid likvidation eller
konkurs far t.ex. dterbetalning och/eller ranta forst efter det att alla andra
fordringsdgare fitt sitt men innan aktiedgarna erhaller utdelning. Sadant
lan kallas efterstillt. Skuldebrevet betecknas da forlagsbevis.®

I S5kap ABL regleras, som ovan niamnts, konvertibla skuldebrev och
skuldebrev med optionsritt. I 7 kap 2 § regleras mojligheten for bolaget att
ta upp lan mot obligationer eller andra skuldebrev med ritt till rinta, vars
storlek dr helt eller delvis beroende av utdelningen till aktiedgare eller av
bolagets vinst. Ett sddant 1an heter vinstandelslan.

2.3.1 Vinstandelslan

Fordringsiigarens mellanstéllning kan ibland ta sig uttryck i att fordran
skall belopa med en viss rinta, vars storlek pa ett eller annat satt skall vara

6 Se niirmare Rodhe, ABL s. 62 ff.

7 Mattsson s. 39.

8 Detta framgir redan av praxis for tiden fore inrittandet av Regeringsratten, se Kungl.
Maj:ts utslag refererat i Rettig X:102. Denna praxis har vidmakthdllits av Regeningsritten,
se t.ex. RA 1940 f1 788. Se vidare Mutén s. 52 och 78 samt dir gjorda hanvisningar.

9 Rodhe, ABL s. 70 och Nial, Associationsritt s. 211,
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avhingig av bolagets nettovinst eller den utdelning som beslutats till
aktiedgarna. Oberoende av om rintans storlek knyts till nettovinsten eller
utdelningen betecknas sddana skuldebrev som vinstandelsbevis (7 kap 2 §
2 st ABL).

Vidare kan mellanstillningen avse ritten till aterbetalning av linets
kapitalbelopp. Skall vinstandelslanet betalas tillbaka med sitt nominella
belopp - eller med ett indexberidknat kapitalbelopp — betecknar man an-
delsbeviset som lanedebenture. Skall dterbetalningen i stillet anknyta till
bolagets ekonomiska stillning, t.ex. vid aterbetalningstillfillet, betecknas
beviset deldgardebenture.'® Dessa typer av vinstandelslan introducerades
i Sverige 1 mitten av 1920-talet, men kom i vanrykte i och med Kreuger-
kraschen. Efter Kreugerkraschen och det dirpa foljande rittsliga efterspe-
let!! och fram till inforandet av 1975 ars aktiebolagslag radde osikerhet
huruvida vinstandelslén — och d& i synnerhet deldgardebentures — var
tillatna ur bolagsrittslig synvinkel.'? Osikerhet rddde vidare om betalning
till innehavaren av andelsbeviset var att betrakta som avdragsgill rdnta
eller icke-avdragsgill utdelning. Forutsittningar for ritt till avdrag for
rdnta pa vinstandelsldn regleras numera i 2 § 9 mom SIL. I och med 1975
ars aktiebolagslag dr det klart att lanedebentures ar tillatna, medan del-
dgardebentures 4r forbjudna. Detta framgar indirekt av 7kap 2 § 1 st ABL.

Vissa skatterittsliga frdgor med anledning av forutsittningarna for
avdrag for rinta pa vinstandelslan behandlar jag nedan i avsnitt 4.3.

2.3.2 Aktiedgartillskott

Utéver nu ndmnda finanseringsformer finns det ndgra andra varianter,
varav jag tidnkte berora en som har viss betydelse for det fortsatta arbetet;
nimligen aktiedgartillskott. Dessa kan vara ovillkorade eller villkorade.
De forstndmnda 4r relativt ldtta att juridiskt bedoma, medan de senare
daremot flitigt har debatterats. Uppfattningarna om hur de sistnamnda
tillskotten skall behandlas, savil civil- som skatterittsligt, har gatt i sir.
Jag avser inte att redogora for de civilrittsliga problem som aktualiseras. I
stdllet far jag hédnvisa till den flora av artiklar som finns i &mnet avseende
sdvil skatte- som civilrittsliga frgor.!3 Dock skall jag ge en mycket kort

10 Rodhe, ABL s. 69 f. Se diven prop 1976/77:93 s. 21 och SOU 1972:63, bilaga s. 110.
11'NJA 193555.270.

12 Borgstrom s. 80 ff.

13 Se bl.a. Almqvist, Balans 1/85 s.6ff, Edvardsson s. 137 ff, Gometz, Balans 5/85
s. 34 ff, Grosskopf, SN 1984 s.459 ff, dens, SN 1985 s.305 ff, dens, SN 1988 s. 34 ff,
Lundqvist, Balans 2/84 s.7 ff, Nordlund, SN 1984 s.38f, Rodhe, Balans 2/81 s. 19 ff,
Rodhe och Grosskopf, Balans 10/86 s. 6 ff, Soderstrom, SN 1983 s. 430 ff och dens, SN
1984 s. 155 ff, Thorell, Villkorade tillskott s. 123 ff, Wennerstrand, Balans 2/84 s.4 ff
samt Lindskog, JT 1992-93 5. 827 ff.
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oversiktlig beskrivning av vad tillskotten civilrattsligt sett innebir. Jag
aterkommer med vissa jamforelser mellan stodbrev och aktiedgartillskott i
bl.a. avsnitt 6.2.6.4.4.

Bortsett fran det tillskott av kapital (eller apportegendom) som sker vid
bildandet av bolaget, kan aktiedgarna vid en senare tidpunkt tillskjuta
ytterligare medel, utan att darvid erhélla nagon aktie. Sidant tillskott kan
dven ske av annan dn bolagets dgare.'* Syftet kan vara att stirka bolagets
finansiella situation for att t.ex. undvika likvidation/konkurs eller for att
expandera och kunna gora storre investeringar. Skilet till tillskottet kan
dven vara att bolaget behover skriva ned for hogt redovisade tillgéngar.
Ett tillskott kan ske villkorslost, innebidrande att dterbetalning av det
tillskjutna beloppet inte skall ske och att beloppet “forsvinner” in i det
mottagande bolagets egna kapital. Ndgon skuld uppstar inte gentemot
tillskjutande aktiedgare. Forhoppningsvis kan dock aktierna genom en
sddan atgird stiga i vdrde och/eller bolaget undga att likvideras.

Ett tillskott kan dven limnas med olika forbehdll om &terbetalning.
Sadana forbehall bor framga av arsredovisningen.!S Aven ett villkorat
tillskott “férsvinner” in i bolagets egna kapital. Varken villkorat eller
ovillkorat tillskott okar det bundna kapitalet, till skillnad frin kapital-
okning genom t.ex. nyemission. Tillskott kan ges med villkor att tillskottet
skall terbetalas sa snart fritt eget kapital finns tillgidngligt for detta dnda-
mal och/eller att tillskottet vid likvidation eller konkurs skall dterbetalas
efter det att alla fordringsdgare fatt full likvid, men innan aterbetalning av
aktiekapitalet till aktieigarna dger rum.'® Denna konstruktion ger
omedelbart upphov till frigan om det villkorade tillskottet skatterattsligt
kan jamstillas med lan eller hur det annars skall behandlas. Ur civilrittslig
synvinkel ir dterbetalning av tillskott — villkorade som ovillkorade — att
betrakta som utdelning. Hur dessa tillskott ndrmare bor behandlas civil-
rittsligt ligger dock i stort sett utanfor omréadet for detta arbete dven om
dessa fragor hogst flyktigt berors nigot i avsnitt 6.2.4. Vidare aktualiseras
ett flertal skatterittsliga fragor med anledning av tillskotten, t.ex: skall
tillskottet intiktsforas, skall annan betalning till tillskottsgivaren in ater-
betalning betraktas som rinta eller utdelning samt skall en eventuell
aterbetalning av tillskjutet belopp beskattas hos mottagaren? (Jamfor
avsnitt 4.1 och dér gjorda hanvisningar.)

Ett bolag som har ett {or litet eget kapital med hinsyn till verksamheten
eller bolagets olika dtaganden kan vara i tringande behov av nytt eget
kapital frin dgarna. Emellertid kan dgarna av olika skil vigra tillskjuta
nytt kapital. I en sddan situation maste finansiering ske genom lan. Om

14 Se t.ex. Lindskog, JT 1992-93 5. 828.
IS Rodhe och Grosskopf, Balans 10/86's.9.
16 Rodhe, Balans 2/81 s. 19.
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bolaget har 1ag soliditet och dgarna inte vill skjuta till nytt kapital kan det
vara svért att f4 tillgang till externa lan. Den 1aga soliditeten och avsaknad
av sidkerheter medfor att extern lanefinansiering kraver négon form av
“garanti” fran dgarna till det lintagande bolaget. Sddana “garantier” be-
handlas i nidstkommande avsnitt. Det finns séledes en stark koppling
mellan sddana “garantier” och avsaknaden av tillrackligt eget kapital, t.ex.
iform av aktiedgartillskott.

2.4 Stodbrev

24.1 Inledning

I detta kapitel behandlar jag séddan finansiering av dotterbolag som sker
med hjélp av s.k. stodbrev utfirdade foretradesvis av moderbolag. Syftet
med avsnittet 4r att forsoka ge en civilrdttslig beskrivning av dessa
“avtalsrelationer” for att i kapitel 5 och 6 betrakta stodbreven ur skatte-
rattslig synvinkel.

Ibland forekommer det att aktiedgaren — i regel ett moderbolag — inte
vill eller kan lana ut eller skjuta till medel till bolaget (dotterbolaget). I
stillet far dotterbolagets ytterligare behov av finansiering tillgodoses
genom lan frén utomstdende, i regel fran ett finansieringsinstitut. Nar s
sker kan moderbolaget gé i borgen (enkel sidan eller proprieborgen) for
dotterbolagets skuld eller alternativt stidlla annan sékerhet.

Emellanét kan det dock forekomma att ett moderbolag inte vill ikldda
sig ett formellt borgensansvar eller stilla sidkerhet for dotterbolagets
skuld. Skilen harfor kan variera. Den internationellt sett kanske van-
ligaste och ocksd viktigaste forklaringen 4r att moderbolaget inte vill
belasta sin balansrikning med ett formellt borgensitagande.!” Vidare kan
moderbolaget ibland uppfatta det som under sin virdighet att behdva ga i
borgen for dotterbolaget.!® Dessutom kan moderbolaget pd grund av
ingangna avtal med sina langivare, forsikringsbolag etc. forpliktat sig att
inte stilla sikerhet till annan (s.k. negativklausuler).! I vissa fall - i
synnerhet i Tyskland och tidigare dven i Sverige — har beskattnings- och
valutaregler medfort viss restriktivitet vid uttardande av borgensforbin-
delser 0.dyl.20 Skilet till att moderbolaget inte vill teckna borgen kan dven

17 Se t.ex. Bohloff s. 289, Miller s. 328, Schneider s. 304 och Smart s. 295.

18 Bohloff s. 289 och Smart s. 296. Bylund idr dock tveksam till om detta kan vara en orsak
till varfor en formell borgen inte limnas, se s. 318.

19 Bohloff s. 289 och Rodhe, Moderbolags ansvar s. 497.

20 Bghloff s. 289 och Schneider s. 303. Jfr. den numera upphiivda valutaregleringen som
bl.a. innebar begrinsningar i mojligheten att uppta lan i utlandet och ge lén till utlandet
och fora ut olika slag av viirdepapper. Se dven avsnitt 2.4.2.
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ibland helt enkelt vara att bolaget inte vill binda sig.?' Nigon ging kan det
ocksa tdnkas vara ldngivaren som inte vill ha en formell borgensforbin-
delse — med dess beloppsmissiga begriansningar etc. — utan hellre 6nskar
sig en ndgot vidare — men mahinda icke juridiskt bindande - for-
pliktelse.22 Det har ocksa gjorts géllande att orsaken i vissa fall dven kan
vara den att langivaren inte vill ha ndgon publicitet om transaktionerna.
Langivaren vill undvika en borgensférbindelse som skall redovisas i
utstillarens rikenskaper och ddrigenom komma till allmén kidnnedom.?

I stillet for borgen eller realsidkerhet, kan moderbolaget 1ita utfirda en
skriftlig forklaring, tillkdnnagivande, erkidnnande, bekriftelse etc. med
innebord att man — moraliskt och/eller juridiskt — forbinder sig i ett visst
avseende och i en viss utstrickning till foljd av laneavtalet mellan dotter-
bolaget och kreditgivaren.?* Sddana handlingar - vilka ibland dven kan
kombineras med annan forsdkran, t.ex. med en dnnu starkare muntlig for-
bindelse? — kallas stundtals pd engelska for letter of responsibility, —
awareness, — support, — comfort, — understanding eller back up letter. Den
tyska respektive franska bendmningen ar Patronatserkldrung respektive
lettre de patronage.?® Syftet med dessa handlingar &r - likt en borgen — att
underlitta for t.ex. ett dotterbolag att erhdlla kredit. Ibland har forsok
gjorts att med hjdlp av dessa bendmningar klassificera dem efter deras
”styrka” (grad av bundenhet), dir letter of awareness i regel fatt beteckna
den "svagaste” varianten.?’ Jag vill dock betona att man bor vara mycket
forsiktig med en sddan indelning, da den manga génger inte motsvarar vad
avtalsparterna — eller dtminstone den ene av dem — avser med avtalet.?®
Nigon allmint vedertagen svensk benimning pd dessa handlingar finns
dnnu inte. Beteckningen stodbrev har anvinds emellanat och jag har hir
valt att anvinda mig av den termen.?’ Vad man kallar dessa handlingar dr
ur juridisk synvinkel i det nirmaste egalt. Det intressanta &r i stéllet vad
som star i dem, avsikten bakom “dverenskommelsen” samt andra tolk-
ningsdata.

21 Bghloff s.289. Jfr. dock hiremot Smart som inte tror att syftet sirskilt ofta ir att
undandra sig ett juridiskt ansvar. Han menar att om handlingen saknar juridiska forpliktel-
ser dr den ointressant i vart fall for brittiska banker, se s. 296.

22 Miller s. 329. Smart ir dock av motsatt uppfattning, se s. 296 och 300.

23 Rgszgs. 103.

24 Mottagaren av denna skriftliga forklaring kan lika giirna vara lingivare som varuleve-
rantor. Jag kommer diirfor for enkelhetens skull att i fortsittningen i regel beteckna
mottagaren kreditgivare. Ibland anviinds dock beteckningen langivare.

25 Bohloff s. 292.

26 Se t.ex. Bogdan s. 9 och Schneider s. 303.

27 Set.ex. Jonasson s. 8.

28 At sadan forviixling idr vanlig och kan leda till mycket allvarliga foljder betonas
genomgdende av forfattarna till "Letters of Responsibility”.

29 Set.ex. Lindgvist s. 25, Blix s. 35 och RSV 1990:1 5. 293.
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Det finns ytterligare ett "letter”; nimligen letter of intent. Med sadant
avses i regel ett slags avsiktsforklaring med innebord att man framover
avser att sluta ett avtal; ett slags avtal om kommande avtalsslut. Dessa
kommer inte att behandlas i detta arbete. 3

Ett annat sporsmal som jag inte avser att behandla — men som i praktiken kan
vara en mycket viktig fraga — dr huruvida den som skrivit under stédbrevet
haft fullmakt cller varit behorig dartill. I framstéllningen utgér jag ifran att sa
ir fallet, vilket ingalunda alltid dverensstimmer med hur det gr till i prak-
tiken.

2.4.2 Internationellt fenomen

Dec s.k. stodbreven ir internationellt ofta forekommande. I storre skala
synes de forst ha kommit till anvindning i Visttyskland under andra
halvan av 1960-talet.’' Dessa "Patronatserklirungen” hade sin grund i
den tyska skattelagstiftningen, som i detta avseende innebar att ett 1an fran
moderbolag till dotterbolag — under vissa forutsittningar — belades med
tvd procent stimpelskatt. Forhallandet var detsamma om ldnet limnades
av tredje man och moderbolaget dirvid limnade en borgen till ldngivaren.
For att undgd skatten valde moderbolag i stillet att lamna stodbrev till
dotterbolagens finansidrer. 1972 togs bestimmelsen om stimpelskatt bort,
men stodbreven har alltjimt fortsatt att 6ka i antal. Aven om sjilva stod-
breven i sig dr en relativt ny foreteelse, har atfirsmin i evinnerliga tider
gjort uttalanden — skriftliga som muntliga — med en innebdrd som ibland
tolkats som ett slags garanti av ungefiir samma slag som dessa stodbrev.3?
Stodbrevens rittsliga status har provats av domstolar i bl.a. England,
Frankrike, Australien, Danmark, Norge och Sverige.??

2.4.3 Form och innehall

[ litteraturen har flera olika forsok gjorts att systematisera de olika for-
muleringar som stodbrev i regel innehdller och vad dessa formuleringar
kan ha for juridisk innebord. Den tyska motsvarigheten till Foreningen
Auktoriserade Revisorer (Institut der Wirtschaftspriifer) anger fem grund-
former av stodbrev (varav en enbart synes bero pa tysk intern lagstift-

30 E5r den som onskar att fordjupa sig i problematiken kring “letters of intent” hinvisas
foretriidesvis till Adlercreutz, SvIT 1987 s.493 ff, Gomard s. 248 ff samt Holmgren och
Lundgvist, "Letter of intent — viirt mer in papperet?”.

31 Betriffande den tyska historiken, se Schneider s. 303 f.

32 Betriiffande amerikansk riitt, se tvi dskidliggorande riittsfall frin borjan av seklet
redovisade av Miller s. 329 f.

33 Se bl.a. redogérelse av Bogdan s. 12 ff, Rgsaeg s. 44 ff och Wissum s. 23 ff.
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ning), medan andra tyska forfattare dirutover anger ytterligare fem
formuleringar som antingen gar att hirleda till nagon eller nigra av de fem
grundformerna eller hamnar diremellan, kanske utgdrande en ny form.3
Rodhe t.ex. gdr sd langt att han anger elva grundformer.3® Dessa senare
synes enligt min mening snarare utgdra variationer pa ctt farre antal for-
mer eller mojligen en ndgot mer forfinad glidande skala. Andra forfattare
didremot nojer sig med tre grundformer.3® Numeriren pa dessa former har
dven angetts till andra tal.?

Med hénsyn till avsikten med denna avhandling, dvs. att i forsta hand
granska vissa skatterittsliga konsekvenser av stodbrev och underkapitali-
sering, nojer jag mig med att begrdnsa varianterna pa stodbrev till tre
huvudtyper.

Dessa huvudtyper ér foljande.

"Svaga” stodbrev

Den “svagaste” formen dr dér utstéllaren i stort sett endast limnar ob-
jektiva och verifierbara fakta. Sddana kan vara att ”xx dr vart heligda
dotterbolag”, "vi har tidigare svarat for védra dotterbolags skulder”,
“ledningen for dotterbolaget atnjuter vart fulla fortroende”, ”vi dr med-
vetna om att vart dotterbolag har en skuld till er” etc. Hir beskrivs fakta

och/eller hur bolaget tidigare har agerat.

Ar sakuppgifterna felaktiga eller vilseledande och foreligger det savil culpa
fran moderbolagets sida som kausalitet mellan den felaktiga uppgiften och
den skada som léngivaren lider, kan langivaren ha ritt till skadestand av ut-
stillaren.38 Detta forutsitter dock att utstillaren vet vad stodbrevet dr avsett
att anvindas till, vilket nog i regel far anses vara fallet i de situationer stod-
brevet overldimnas av utstdllaren direkt till kreditgivaren. Ddremot kan man
tinka sig att denna forutsittning inte alltid ar uppfylld i de fall da ett moder-
bolag 6verlamnar ett stodbrev till ett dotterbolag att anvandas ”vid behov”.

Fortsittningsvis kommer jag inte mer dn undantagsvis att behandla denna
typ av stodbrev.

"Starka” stodbrev

Den ”starka” formen av stodbrev adr att jamstilla med borgen och inne-
haller uttryck som maste tolkas sa att utfardaren av stodbrevet accepterat
att till borgeniren avge en forbindelse som skall kunna uppfattas som ett

34 1dW . 210 ff samt Bohloff s. 290 f.

35 Rodhe, Moderbolags ansvar s. 496 f.

36 Schneider s. 304, Bogdan s. 12 och Lindqvist s, 27.

37 Se Bogdan s. 12 och diir gjorda hiinvisningar samt Rgszg s. 63 ff.

38 Se vidare Bogdan s. 16 och Lindqvist s. 27. For en nirmare studie av forutsittningarna
for skadestand enligt svensk ritt i kontraktsliknande forhillanden, se Kleineman s. 439 ff.

27



slags borgen. Handlingen innehéller siledes nagot slags utfistelse for
framtiden. Det ar dock hela tiden fraga om en glidande skala dir grinsen
mellan ett ’starkt” stodbrev och en formell borgensutfistelse ér flytande.
Vid en enkel borgen blir borgensmannen betalningsskyldig forst sedan
utmitning hos gildendren misslyckats, medan det vid proprieborgen (’sa-
som for egen skuld”) ridcker att konstatera att kredittagaren (dvs.
dotterbolaget i detta fall) inte fullgjort sina &ligganden senast pa forfallo-
dagen for att kunna kridva borgensmannen (moderbolaget) pa betalning, se
10kap 9 § HB. Det mest adekvata borgensalternativet till stodbrev torde
vara proprieborgen, eftersom man i kommersiella forhdllanden nistan
uteslutande anvinder sig av sddan borgen. Enkel borgen ar i sddant sam-
manhang mycket sillsynt.’® Ett stodbrev kan dven innehélla sddana for-
muleringar att det innefattar klara borgensataganden.*® Sadana “starka”
stodbrev kan sikerligen ocksa av domstol betraktas som borgensforplik-
telser i vissa fall. Denna typ av “starka” stodbrev kan hinforas till en
sarskild kategori och behandlas inte mer i detta kapitel. Didremot ater-
kommer jag négot till dessa stodbrev i kapitel 6 dir jag behandlar de
skatteréttsliga konsekvenserna av infriande av borgensférbindelser m.m.

"Mellankategorin” av stodbrev

Ett ur juridisk synvinkel mer komplicerat fall av stodbrev ér da utfirdaren
antingen utlovar att i framtiden handla pa visst sitt gentemot dotterbolaget
eller kreditgivaren, cller — i mer eller mindre allménna ordalag — uttalar sig
om sin nutida/framtida policy.

Jag skall nedan ange ett antal exempel pd formuleringar i stédbrev hin-
forliga till den sist naimnda kategorin, dvs. sddana stodbrev som varken
kan betecknas som “svaga” eller “starka”.

Fore exempelgenomgangen och den direfter foljande behandlingen av
bl.a. vissa skadestindsrittsliga synpunkter, bor poiingteras att det i svensk
avtalsritt inte uppstills ndgra sarskilda krav eller villkor for att det skall
anses foreligga ctt avtalsforhallande mellan tva parter, i detta fall mellan
utstillande, skadevillande moderbolag och skadelidande kreditgivare.
Det ir hela tiden {rdga om en process dir parterna genom anbud, accept,
passivitet och olika slag av konkludent handlande ctc. blir allt mer
bundna. Denna problematik avser jag dock inte att behandla. For forstael-
sen av den fortsatta framstillningen ridcker det med att ha detta i dtanke.

Exempel pa formuleringar i stodbrev av “mellankategorin” ir {6l-
jande.!

¥ Bergstrom och Lennander s. 55.

40 Jfr Lindquist s. 28.

4! Formuleringarna ir hamtade frin Rodhe, Moderbolags ansvar s.496f och Bohloff
s.291. Jag har ocksi jimfort dessa exempel med formuleringarna i stodbrev som jag fiut
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a) Under den tid lanet varar avser vi/forbinder vi oss att bchalla minst
x procent av aktierna i x-dotterbolag. (Alternativt att bolaget lovar att
underritta om dess aktieinnehav i dotterbolaget indras.)

b) Vi bekriftar att det dr var nuvarande och framtida avsikt att se till att
vart dotterbolag har tillrdckligt med kapital for att kunna fullfélja sina
nuvarande (eventuellt ocksd kommande) dtaganden.

¢) Viforbinder oss att inte ekonomiskt belasta vart dotterbolag s mycket
att det inte kan fullfolja sina &taganden.

d) Vihar med hinsyn till virt anseende alltid behandlat vara dotterbolags
skulder som véra egna.

e) Vi torbinder oss att kopa dotterbolagets produkter i sidan omfattning
och till sddana priser att bolaget far tillriickliga medel att bestrida sina
kostnader, inklusive rdnta och amorteringar pa lan.

Detta dr endast nigra exempel pd formuleringar. Antalet kan sjilvfallet
utokas betydligt. Jag anser att dessa exempel réicker {or att man skall £a en
bild av hur stédbrev av "mellankategorin” kan vara formulerade. For den
avslutande skatteréttsliga bedomningen bor detta vara en fullt tillrdcklig
exemplifiering. Det kan hir vara pa sin plats att upplysa om att stodbrev
emellandt innehaller subordinations-/efterstillningsklausuler. Moderbola-
get kan limna ett "16fte” om att vid en eventuell likvidation av dotter-
bolaget inte dterkrava medel av bolaget forrin stodbrevsinnchavaren fatt
full teckning t6r sin fordran.

LAt oss nagot begrunda virdet av de formuleringar jag ovan redovisat.
Exempel a) dr, beroende pa ordvalet, en avsikt med i forsta hand en mora-
lisk forpliktelse ("avser”) eller alternativt en juridiskt bindande utféstelse
(’forbinder”) rorande aktieinnehav, samt eventucllt innehdllande en
underrittelseskyldighet. Diremot finns inget "16fte” om att se till att lanet
aterbetalas.

Exempel b) avser cgentligen bara bolagets avsikt. Det édr antagligen
svart att hivda att utstillande bolag hdrigenom bundit sig for att subsidiirt
betala dotterbolagets skulder. Men 1t oss anta att ctt giltigt avtal forelig-
ger. Ett avtal med innehdll att moderbolaget i ndgot avseende skulle “se
till” (svara for) att dotterbolaget gor ritt for sig gentemot kreditgivaren.
Nir moderbolaget sedan inte uppfyller detta "atagande” foreligger det da
verkligen ett avtalsbrott obcroende av hur lang tid som forflutit och vad
som intridffat sedan “avtalet” slots? ”Avsikter” andras med rddande forhél-
landen och hade parterna 6nskat att ha en under hela kredittiden besticnde

tillging till. Jag kan diirvid konstatera att dessa slag av formuleringar synes vara vanliga i
stodbrev.
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“avsikt”, vore en borgen eller ndgon annan sikerhet det juridiskt mest
lampliga. En avsiktsforklaring av nu nimnd innebord (exempel b) synes
inte kunna goras gillande enligt vare sig tysk eller amerikansk ritt.*2
Diremot har Bylund hivdat att denna formulering antagligen dr bindande
enligt svensk ritt om inte moderbolaget skulle sta vid sin (framtida) av-
sikt.4? Detta pastdende har jag dock lite svart att forsta. Hur ldnge skall i sa
fall en sadan forpliktelse vara “gillande”? Kan atagandet i sé fall gilla
hela kredittiden eller kan mellanliggande hédndelser gora att dtagandet
("avsikten”) inte lingre rittsligt kan goras gillande? Jag &terkommer
ndgot till dessa fragor i ndstkommande avsnitt.

Aven om stodbrevet i exempel b) inte medfor en juridiskt bindande
forpliktelse — vilket jag har svart att tinka mig vara fallet — kan kredit-
givaren ha ritt till skadestand av utstéllaren om avsikten inte fanns nar
handlingen utfirdades, eller nirmare bestamt sédndes till adressaten. Aven
detta dterkommer jag till i avsnitt 2.4.4.

Ser vi vidare pa ¢) kan det ses som en forbindelse att inte gora uttag ur
dotterbolaget, men diremot inte som en forpliktelse att skjuta till
pengar.** Formuleringen i exemplet leder vidare till bl.a. féljande tva
fragor. Den forsta dr vad dr det som kan konstituera ett kontraktsbrott med
efterfoljande kausualitet vid skada. Den andra frigan 4r om det over-
huvudtaget kan foreligga kausualitet om dotterbolaget forst ett par ar efter
moderbolagets “kontraktsbrott” (uttaget) inte ldngre kan fullfolja sina
ataganden.*® Vi kan konstatera att det kan forflyta ldng tid mellan tid-
punkten for ndr moderbolaget eventuellt skall anses bundet av forpliktel-
ser i stodbrevet och kontraktsbrottet”. Vidare kan det forflyta en lingre
tid mellan detta tillfalle och skadetidpunkten. Antag dessutom att moder-
bolaget endast tar ut en mindre del av kapitalet. Innebir detta att moderbo-
lagets handlande medfort hela eller del av skadans storlek for kreditgiva-
ren? En annan friga som kan foranleda meningsskiljaktigheter &r
definitionen pa vad som 4r “uttag”.

Formuleringen i exempel d) dr egentligen ett uttalande om forfluten tid.
I doktrinen har gjorts gillande att ett sddant uttalande inte skulle vara
bindande enligt engelsk, tysk eller amerikansk ritt.*¢ Diremot har bide
Bylund och Rodhe gjort gillande att lydelsen enligt svensk ritt mojligen
skulle kunna tolkas som ett bindande atagande avseende framtida hand-
lande.*” Denna formulering skulle mojligen kunna hinforas till kategorin

42 Schneider s. 307 f och Miller s. 331,

43 Bylund s. 314.

44 Bylund s. 315, Rodhe, Moderbolags ansvar s. 496 samt Schneider s. 299.

45 Se vidare Miller s. 331.

46 Smart s. 299, Schneider s. 307 respektive Miller s. 331.

47 Bylund pekar pi att utstiillaren borde vara inforstidd med att mottagaren mojligen
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“svaga” stodbrev eftersom den endast beskriver forfluten tid.

Sista exemplet e) innehaller enligt sin ordalydelse en juridiskt bindande
forpliktelse.#® Men vilken betydelse far den for kreditgivaren? Kan en
sadan forpliktelse goras gillande under obegrinsad tid, dvs. under hela
kredittiden? Utfastelsen innefattar dock inte ndgot atagande avscende
dottebolagets torpliktelser. Vidare ugor inte utfdstelsen nigon garanti for
att dotterbolaget anvinder sina medel till betalning av lanet.

Nir man vil har kommit fram till att ett stodbrev innchéller en forplik-
telse och dven lyckats att specificera denna (vilket kan vara nog sa pro-
blematiskt med hénsyn till den “ojuridiska” form dessa handlingar har)
kvarstar en uppsjo av hinder att ta sig igenom innan kreditgivaren kan
vara siker pd att han verkligen har ett rattsligt ansprdk pa stodbrevets
utstéllare.

Hiir bortser jag fran sidana intrikata problem som vilket lands lag som skall
tillimpas. Stodbrev saknar ofta sddana klausuler, vilket kan bero péa deras
icke juridiska form och/eller parternas obendgenhet att vid upprittandet av
ett stodbrev betrakta det som ett juridiskt bindande dokument.*?

2.4.4 Ersittningsskyldighet

2.4.4.1 Inledning

Om kredittagande dotterbolag inte fullf6ljer sina dtaganden gentemot
kreditgivaren, kan den scnare rikta krav mot stodbrevsutstillande mo-
derbolag och begira att moderbolaget betalar kreditgivarens fordran pa
dotterbolaget. I vissa fall kan man rikna med att moderbolaget gir med pa
kravet, medan utstillaren i andra fall kommer vigra att betala.

I forevarande avsnitt kommer jag att dversiktligt behandla de tre alter-
nativa grunder som cn kreditgivare kan aberopa mot ett stodbrevsutstil-
lande moderbolag som vagrar infria kreditgivarens forfallna fordran pa
dotterbolaget.

Dessa tre grunder ir skadestandsskyldighet pa grund av

a) avtalsbrott,
b) culpa in contrahendo, och
¢) dom om ansvarsgenombrott

tolkar innebdrden av uttalandet som i vart fall en moralisk forpliktelse, se s.315. Rodhe
menar att detta uttalande kan vara en juridisk bindande forespegling om framtida hand-
lande, se Moderbolags ansvar s. 497.

48 Rodhe, Moderbolags ansvar s. 496.

49 Se Bylund s. 313, Bogdan s. 20 ff och Lindgqvist s. 26.
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Vilken av grunderna som kan aktualiseras beror pd omstiandigheterna i det
enskilda fallet. I ett visst fall kanske bara en av grunderna kan komma
ifrdga att dberopa, medan i ett annat fall flera grunder kan &beropas alter-
nativt.

2.4.4.2 Avtalsbrott

Lit oss anta att ett stodbrev av “mellankategorin” — med hénsyn till dess
innehall och vad som férekommit mellan kontrahenterna — befinnes inne-
halla vissa juridiska forpliktelser for utstidllaren. Uppfylls inte dessa fore-
ligger ett avtalsbrott.®® Denna skillnad gentemot ett formellt borgens-
atagande respektive ett “starkt” stodbrev som bedoms innehdlla borgens-
lotte i ndgon form dr viktig att notera. Vid avtalsbrott — i motsats till en
borgensforbindelse — foreligger inte ndgon skyldighet f6r moderbolaget
att betala dotterbolagets skulder m.m. Diremot foreligger eventuellt
skadestindsskyldighet. Bevisbordan ligger da hos den skadelidande. Den
skadelidande stills hidrigenom infor tvd problem. For det forsta skall
kreditgivaren visa att det foreligger kausualitet mellan a ena sidan moder-
bolagets agerande/underldtenhet att agera i jamforelse med vad stodbrevet
forpliktar moderbolaget att gora respektive hindrar det fran att gora och &
andra sidan uppstadd skada hos kreditgivaren. Orsaken kanske inte alls
lag hos moderbolaget eller kanske inte alls hade kunnat undvikas genom
uppfyllande av "avtalet”. For det andra skall skadans storlek bestimmas.
Ar det friga om ett brott mot ett avtal mellan moderbolaget och kredit-
givaren och kausalitet etc. foreligger skall den senare ersittas enligt det
positiva kontraktsintresset. Hirmed avses att den skadelidande skall sittas
i samma ekonomiska situation som om avtalet hade fullf6ljts.>! Oftast
kanske skadans storlek dr densamma som utebliven ridnta och amortering.

50 Se bl.a. Bshloff s.292 och Lindqvist s. 27 f. I dansk rittspraxis har betalningsskyldig-
het p.g.a. stédbrev ansetts utgd i form av skadestind vid icke-uppfyllande av kontrakt (1
form av ett tagande att till dotterbolaget tillskjuta ytterligare kapital), se Bogdan s. 13.

51 Jfr. Schneider s. 305. Hir kan man viil i och for sig diskutera om det ir nigon reell
skillnad mellan det negativa och det positiva kontraktsintresset. Det negativa kontrakts-
intresset innebiir att den skadelidande skall siittas i samma stiillning som om nigot avtal
aldrig hade slutits. Det innebiir att lanebeloppet skall itergiildas, men mojligen ocksd den
avtalade och forfallna rintan. Den senare utgdr antingen med stod av riintelagen eller som
en del i det negativa kontraktsintresset. Ty hade inte medlen linats ut till bolaget hade
banken kunnat forrinta dem pa annat vis. Enligt det positiva kontraktsintresset skall den
skadelidande siittas i samma stilllning som om kontraktet hade uppfyllts, dvs. riinta skall
utgd. Skillnaden i vart fall bor vara att vid uppfyllande av det negativa kontraktsintresset
riinta inte kan utkriivas for tid efter att lanet i fortid aterbetalats av moderbolaget till foljd
av dotterbolagets betalningssvirigheter, medan det positiva kontraktsintresset dven skulle
kunna ge visst utrymme for ersiittning for forlorad beriiknad riinteintikt. Mojligen maste
hiir beaktas vad en alternativ placering av medlen hade givit banken i avkastning.
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En jimforelse med borgen visar pa eventuell skillnad i detta sammanhang s&
till vida att det vid borgen antagligen inte foreligger ritt for borgeniren att
kriva rinta pa huvudforbindelsen av borgensmannen sévida inte sidan skyl-
dighet framgar av hans borgensforbindelse. Riktigheten av péstdendet #r
dock beroende av omstindigheterna i det enskilda fallet.5?

Ibland kanske den ersittningsberittigande skadan i stillet kan vara mindre
dn vad som normalt sett skulle vara fallet pd grund av kreditgivarens
passivitet vid kritiska situationer etc. Som exempel kan man kanske tinka
sig att kreditgivaren later kredittagaren lyfta resterande del av en redan
beviljad men dnnu ej fullt utnyttjad kredit, trots att kreditgivaren ir med-
veten om att kredittagaren star infor en konkurs. Ett annat exempel skulle
kunna vara att kreditgivaren helt later bli att reagera ndr denne far vetskap
om att kredittagarens moderbolag har for avsikt att avyttra sitt aktieinne-
hav i det lantagande dotterbolaget.

Nir kreditgivaren visat pa foreliggande forpliktelse, kausualitet och
skadans storlek, aterstar att bemota moderbolagets olika invindningar
gentemot pastadd betalningsskyldighet.

En forsta invindning frdn moderbolaget kan vara att det stillt medel till
dotterbolagets forfogande, om det nu var sé langt forpliktelsen i stodbre-
vet striickte sig, men att dotterbolaget valt att prioritera andra borgenirer
dn den till vilken stodbrevet dr utstdllt. Huruvida kreditgivaren hir har ett
rattmitigt krav gentemot moderbolaget avser jag inte att behandla di det
ir avhidngigt av omstandigheterna i det enskilda fallet. Moderbolaget har i
ménga fall mojlighet att se till att dotterbolaget prioriterar de borgenirer
moderbolaget finner limpligast. Det bor dock noteras att moderbolaget
inte har limnat en formell borgen. 3

En andra invindning kan vara att lanevillkoren mellan dotterbolaget
och kreditgivaren under den - eventuellt ldnga — kredittid som gatt dndrats
och att det avgivna stodbrevet avsag det ursprungliga laneavtalet. Vidare
kanske den langa tid som gétt sedan stodbrevet utfirdades &beropas av
utstillaren som grund for att betalningsskyldighet inte foreligger, i syn-
nerhet néar formuleringen i handlingen mer 4r att hinfora till kategorin
"avsiktsforklaringar/policybekriftelser”. Aven detta ar faktorer som
maste beaktas vid bedomandet av om stodbrevets ursprungliga forpliktel-
ser alltjamt kan aberopas.>*

En tredje grupp av invindningar r s.k. force majeure som hind-

32 Walin s. 149f.

53 Enligt tysk riitt synes moderbolaget i denna situation fa std risken for att dotterbolaget —
trots for dndamdlet tillskjutna medel — inte fullgor sina forpliktelser gentemot ldngivaren,
se Schneider s. 305 och IdW s. 212.

54 Jfr. Miller s. 332.
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rat/befriat moderbolaget fran att fullfolja avtalet.5® (Hiar avses alltsa force
majeure for moderbolaget och inte for dotterbolaget).

2.4.4.3 Culpa in contrahendo

I skadestdndslagen regleras vissa mojligheter att erhalla ersittning for
skada ndgon tillfogats till foljd av annan persons handlande (eller i vissa
fall underlitenhet att handla). Skadestdndslagens bestimmelser tar enligt
1 kap 1§ sikte pa utomobligatoriska (utomkontraktuella) forhallanden. I
lagrummet uttalas att lagen 4r tillimplig “dér annat ej ar sirskilt foreskri-
vet eller foranledes av avtal eller i 6vrigt foljer av regler om skadestand i
avtalsforhallanden”. Skadestandslagen 4r en ramlag, varvid bestimmel-
serna har en allmin och generell karaktér. Lagens bestimmelser far darfor
inte ldggas till grund for e contrarioslut (motsatsslut).36

Foreligger det inte en juridisk forpliktelse i ett stodbrev kan det inte
heller per definition bli friga om avtalsbrott; nagot avtal finns inte mellan
parterna. Den som forlitat sig pé ett icke juridiskt bindande stodbrev och
dédrigenom lidit ekonomisk skada &r i princip hdnvisad till skadestands-
lagens regler och den omfattande praxis som finns pd omrédet.

Den som forlitar sig pa ett stodbrev som saknar juridiska forpliktelser
for utstidllaren och med stod av detta limnar en kredit som senare inte kan
aterkrivas, lider vad man inom skadestandsritten bendmner “ren for-
mogenhetsskada” (eller direkt allmén formogenhetsskada). Med ren
formogenhetsskada avses enligt 1 kap 2 § SKL “sadan ekonomisk skada
som uppkommer utan samband med att ndgon lider person- eller sak-
skada”. Vid ren formogenhetsskada dr huvudregeln den att skadan inte dr
skadestdndsgrundande annat dn néir den tillfogats genom brott, se 2 kap
4§ och3kap 1§ SKL.%>

Det dr en grundldggande avtalsrattslig princip att var och en bér risken
for eventuella kostnader for olika avtalsforhandlingar han deltager i och
som inte leder till avtalsslut. Men samtidigt har man ocksd under senare
decennier accepterat tesen att den som forfar illojalt eller forsumligt vid
sddana avtalstorhandlingar kan héllas skadest&ndsansvarig for de onddiga
kostnader som motparten dsamkas.
att forsoka fora den ifragavarande skadan till den “kontraktsrattsliga
stdren” diar mojligheterna till skadestand ér betydligt storre dn vad som
giller vid ren formogenhetsskada i utomobligatoriska forhallanden, se

55 Bylunds. 315f.

56 Bengtsson, Nordensson och Strombiick, Skadestand s. 79.

57 Vad som avses med "ren formogenhetsskada” i SKL, se Kleineman s. 133 ff och vad
som avses med “brott” i nimnda lagrum, se a.a. s. 144 ff.
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mer om detta nedan. Saledes 6nskar kreditgivaren, om han inte kan vinna
framgdng med att havda att stodbrevet dr juridiskt bindande, hinfora
stodbrevet till kontraktssfiaren och pastd att utstillaren vilselett honom
eller underlatit att bringa honom ur denna uppenbara villfarelse och att
detta medfort ekonomisk skada for honom.38

Man har i praxis accepterat att skadestandsskyldighet for ren f6rmé-
genhetsskada kan uppkomma i vissa speciella situationer trots att nigot
giltigt avtal inte forelegat mellan parterna och trots att det inte heller
forekommit nagot brottsligt forfarande. Bl.a. har man funnit att skade-
stdndsskyldighet kan uppkomma i det fallet att forhandlingar mellan
parter inte lett till att ett bindande avtal slutits dem emellan, men att ena
partens upptradande i samband med forhandlingarna medfért att den
andra parten dsamkats en ekonomisk skada.>® Jamfor hir den situationen
att ett moderbolag utstallt ett icke bindande stodbrev som en bank forlitat
sig pa och som senare medfort en forlust for banken. I stodbrevsfallet kan
en eventuell skadestandsskyldighet for moderbolaget med Karlgrens
resonemang “avse den minuspost” i forhallande till den f6rman som ogil-
tighetspaféljden ur moderbolagets synvinkel innebidr.®0 Trots att man
synes ha accepterat principen om att skadestdndsansvar kan uppkomma i
utomobligatoriska forhallanden dir brott inte dgt rum, har domstolarna
overlag varit restriktiva mot att medge skadesténd i sddana fall.6!

I de fall skadesténd aktualiseras i ett utomobligatoriskt forhéllande kan
ratten till skadestdnd i princip hinforas till tva alternativa grunder. Den
ena grunden — som ocksa kommer till uttryck i 2kap 4 § SKL, fast dér i
nagot inskrinkt bemirkelse — dr den sedan léng tid havdvunna s k. delikts-
teorin. Denna kan sdgas innebdra att skadestdnd utgdr endast di den
skadevallande begétt en brottslig handling eller annorledes forfarit otill-
borligt. Den andra grunden for skadestandsskyldighet i ett utomobliga-
toriskt forhallande ar “kontraktsteorin” eller “kvasikontraktsteorin”. Den
har utvecklats frimst under senare &r genom praxis och doktrin. Denna
skadestandsgrund innebir att frigan om skadestdndsansvar i utomobliga-
toriska sammanhang skall bedomas med utgangspunkt fran avtalsrittsliga
grundsatser. Karlgren har uttryckt detta pa foljande vis.

38 Jimfor hir NJA 1990 s. 745 diir fraga var om skadestandsskyldighet forelig till foljd av
ett bolags upptridande under forhandlingar som ej ledde till bindande avtal. Avgorandet
ir utforligt kommenterat av Kleineman, JT 1991-92 5. 125 ff.

59 specialmotiveringen till 1 kap 1 § SKL sade dep.ch. bl.a. att de skadestindsriittsliga
reglerna ocksd kan ha verkan i de situationer dir nigot avtal inte foreligger men dir
situationen dndock uppvisar kontraktsliknande drag, se prop 1975:5 5. 448.

60 Karlgrens. 10f.

61 Se orsakerna hiirfor i bl.a. Kleineman, JT 1992 s. 125 ff, diir ocksa praxis behandlas. Se
iiven Bengtsson, SVJT 1990 s. 63 f.
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"Rittsgrunden for ansvaret ir namligen den kontraktsrittsliga eller den kvasi-
kontraktsrittsliga relation, vari parterna — oaktat det 4r fraga blott om ett be-
teende in contrahendo (beteende vid avtalsforhandlingar, min anm.) — anses
sta till varandra. Det finnes ett kontrakt- eller kvasikontraktsrattsligt 'band’
som, redan pd forhandlingsstadiet, haller dem samman. Envar har i sin
egenskap av kontraherande part visst ansvar mot sin motpart; ur avtalsmellan-
havandet som sddant kan under givna betingelser hirledas ansprak pa ratts-
skydd mot att man genom motpartens foranledande tillskyndas skada.”6?

Karlgren pekar ocksa pa att dessa tvd skadestdndsgrunder — deliktsteorin
och kontraktsteorin — ibland sammansmalter i det enskilda fallet.

“Klyftan dem emellan kan emellertid med hinsyn till de praktiska resultaten
i de visentligaste avseendena overbryggas genom att man visserligen princi-
piellt utgar frin deliktsteorins betraktelsesdtt — det dr det ur utomobliga-
toriska synpunkter obehoriga beteendet, som utgor rattsgrund for skade-
standsskyldigheten — men med betonande av att det likvisst har ror sig om ett
omride som grinsar till den kontraktsrittsliga skadestandsritten ...”%3

Enligt 1 kap 1 § SKL skall skadestandslagens regler tillimpas om ej annat
... foljer av regler om skadestand i avtalsforhallanden.” Detta har for-
anlett Kleineman att hiavda att eftersom vilseledande typiskt sett ger upp-
hov till rena formogenhetsskador och da det inte finns ndgon allmén regel
om ansvar for vardslost orsakade rena formogenhetsskador i kontraktsrit-
ten, utgdr hidnvisningen i 1kap 1§ SKL ndrmast en hinvisning till de
principer som pa den ena eller andra grunden anses falla inom kontrakts-
ritten. Vidare hiavdar Kleineman att ndgon deliktsteori, varifrén civilratts-
ligt vilseledandeansvar skulle kunna hirledas, inte kan uppstillas i svensk
ritt.% Vidare anfor Kleineman bl.a.

“Det kontraktuella skadestandsansvaret sammanhianger nira med reglemna
om ansvar for drojsmal och fel ... I vissa fall framtrader skyldigheten att inte
skada medkontrahenten som en slags kontraktuell biforpliktelse. Normalt
kan man utga fran att den, som antingen genom kontraktsbrott eller pa annat
sitt foranleder avtals ogiltighet, har att svara for skada som orsakas av
vardsloshet. Som ett komplement till nu beskrivna ansvarsprinciper framtra-
der ansvar pa grundval av culpa in contrahendo. Med stod av den ansvars-
principen kan den som vid ingéende av avtal ... i vissa fall bli ansvarig for
oaktsamt vilseledande. De kontraktuella skadestandsprinciperna innebir, att
i den man ansvaret kan hinforas till kontraktssfiren, sa kan ett omfattande
ansvar for rena formogenhetsskador goras gillande. Eftersom svensk ritt ...
inte uppstiller nigra sarskilda krav eller villkor for att det skall anses fore-
ligga ett kontraktsférhallande mellan en skadevillare och den skadelidande,

62 Karlgrens. 14.

0 Aa.s. 16.

64 Kleineman s. 424. Detta hindrar dock inte enligt Kleineman att man for vissa enskilda
fall skulle kunna pasta att ansvar for vilseledande upptrider pa deliktuell grund.
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och da det inte finns nagon allmin formel for att faststilla om en viss skada
ar av kontraktuell natur, foreligger har en klar mojlighet for domstolarna,
utan att behova asidosatta sparregeln i 2kap 4 § skadestdndslagen, likvil
Aldgga ansvar for ren formdgenhetsskada utan att det foreligger brott.”65

Jag avser inte att behandla fragan om ersittning skall utgd enligt det
“negativa kontraktsintresset”, dvs. om den skadelidande skall ersittas
endast for sin forlust, eller om erséttning skall utgd enligt det “positiva
kontraktsintresset”, dvs. ersittningen skall &ven ticka den skadelidandes
uteblivna vinst. I regel synes — savitt jag vid en mycket begrinsad studie
kunnat finna — ersittningen vid ren formogenhetsskada i utomobliga-
toriska forhdllanden begrinsats till det “negativa kontraktsintresset”. I
sammanhanget ndjer jag mig med att nimna att Adlercreutz foresprakar
en “riskfordelning” i liknande situationer.%®

Att griansen mellan kontraktuellt och utomobligatoriskt skadestandsan-
svar 4r tamligen flytande framgar, enligt Kleineman, om inte annat av att
lokutionen culpa in contrahendo synes anvindas sdvil f6r oaktsamhet vid
avtalsférhandlingar som leder till avtal, som for oaktsamhet vid forhand-
lingar som inte leder fram till avtal.%’ En avgorande forutsittning for an-
svar ar dock att den tillit som foljt av vilseledandet bedoms vara befogad.®®

Att ansvar for culpa in contrahendo kan foreligga bl.a. till foljd av vilse-
ledande innan eller i samband med att ett avtal ingds framgar ovan. Men
hur forhéller det sig med fallet att ndgot avtal inte har slutits? Som jag
tidigare papekat intar svensk ritt en ganska flexibel instillning till vad
som avses med en kontraktsrelation.®® Detta innebir att domstolarna
tillater en relativt vid tolkning av ndr ett avtal foreligger, vilket i sig rim-
ligen ocksd bor medfora att tolkningen av vad som innefattas i begreppet
“avtalstorhandlingar” blir i motsvarande man ocksa relativt vid. Detta
forhédllande synes ocksa vara en av orsakerna till att man i praxis i viss
utstrickning accepterat skadestand pa grund av culpa in contrahendo vid
rena formogenhetsskador dir ndgot klart avtalsbrott inte forelegat. Om jag
forstatt saken rétt, innebdr vart alltmer komplicerade affirsliv med olika
slag av foravtal och avancerade anbuds- och acceptforfaranden att det inte
ir lika litt lingre att dra grinsen for nir ett avtal foreligger.”0

65 A.a.5.424f.

66 Se Adlercreutz; SVIT 1987 5. 511 ff.

67 Kleineman s. 428.

68 Aa.s. 432

99 Se t.ex. Adlercreutz, Avtalsriitt I's. 238 ff.

70 Det rider viss oklarhet om vad som avses med avsiktsforklaring respektive foravtal.
Adlercreutz anfor for egen del att féravtal i princip ir ett bindande avtal, fastin det med
hansyn till brister i friga om innehdllets precisering kan bli ogiltigt pd den grunden.
Avsiktsforklaringen idr diremot i princip inte bindande med avseende pid det slutliga
avtalet, fastan den givetvis kan nnehilla bestimmelser om ersiittning for kostnader och
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Utan att fordjupa mig ndrmare i frigan om vilka forutsittningar som
maste vara uppfyllda for att svensk domstol skall utdoma skadestind pa
grund av culpa in contrahendo, skall jag 4ndock mycket 16sligt applicera
denna rittsfigur pad mina exempel pa stodbrev av “mellankategorin”. Jag
vill betona att mitt resonemang endast har till syfte att vara en allmin
diskussion och visa pd mojligheten att vicka talan med anledning av e¢j
infriade stodbrevsforpliktelser med culpa in contrahendo som grund for
talan. Jag kommer inte att forsoka penetrera problemet stodbrev ur skade-
standsrattslig synvinkel. Min avsikt &r i forsta hand att peka pa att
utstillda — ej juridiskt bindande — stodbrev kan medfora skadestdnds-
skyldighet for utstdllaren pd grund av culpa in contrahendo. Detta har
betydelse for mina skatterttsliga slutsatser i kapitel 6.

LAt oss anta att mina exempel pa formuleringar i stédbrev ovan (a—e
avsnitt 2.4.3) inte innehaller nagra juridiska forpliktelser om man enbart
ser till ordalydelsen. Antag vidare att ndgot brottsligt forfarande inte heller
agt rum, men att vi kan hianfora dem till den "kontraktsréttsliga sfaren”. De
forhandlingar som forevarit mellan moderbolaget och kreditgivaren — dér
stodbrevet varit ett av flera viktiga inslag — far anses ha knutit dessa parter
till varandra i ndgot man skulle kunna beteckna som en avtalsrelation.
Alltsa pé detta vis skulle man kunna hénfora stodbrevet — och de uttalan-
den m.m. som gjorts vid forhandlingarna — till den “kontraktsrittsliga
sfdren”.

Antag slutligen att mottagaren av stodbrevet haft befogad anledning att
hysa tillit till vad som pastétts i det.

Om vi utifrdn dessa utgdngspunkter granskar exempel a) bor vi stilla
oss frdgan vilken (adekvat) kausulitet som kan foreligga mellan att silja
aktierna och eventuellt uppkommen skada for kreditgivaren. Aktiekapi-
talet 4r detsamma. Endast en ny dgare har tritt in pd scenen. Sdvida den
nye dgaren inte dr en “okédnd bolagsplundrare” kan det nog vara svart att
med framgang hivda att det foreligger adekvat kausualitet mellan avytt-
ringen av aktierna och kreditgivarens skada till foljd av kredittagarens
betalningsinstillelse. Vidare &r att anmirka att utstidllaren av stodbrevet
inte har utfdst ndgot annat dn att behalla visst rostetal eller antal aktier.
Dirmed &r inte ndgot sagt om att moderbolaget skall se till att dotterbola-
get gOr ratt for sig. Exempel b) har jag redan behandlat en del ovan och
vad giller exempel c) kan man vil tinka sig att ett uttag ur dotterbolaget
som i sin tur foranleder detta bolag att instélla betalningarna till kredit-
givaren skulle kunna vara skadestandsgrundande. Ett villkor for lanet var
kanske att moderbolaget inte “tomde” sitt dotterbolag pa tillgdngar. Om
nu moderbolaget dndock gor detta och dessutom i relativ snar anslutning

dven kan medftra vissa rittsverkningar. Den kan under vissa kompletterande forutsitt-
ningar t.o.m. fa verkan av avtal, se Adlercreutz, SvJT 1987 s.497.
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till att stodbrevet och krediten lamnats, bor vidl en skadestandstalan pd
grund av culpa in contrahendo inte vara helt utesluten. Aven frégan om
ansvarsgenombrott skulle kunna aktualiseras, se mer om detta nedan.
Inneborden av exempel e) dr egentligen att moderbolaget skall gora ndgot
gentemot tredje man, dvs. dotterbolaget. Men dven har kan ett visst hand-
lande av moderbolaget gentemot dotterbolaget ha varit en nodvéndig
forutsittning for att banken skulle ldmna lanet. Séledes torde dven hir i
vissa fall frigan om ansvar for culpa in contrahendo kunna komma i fraga.

2.4.4.4 Sammanfattning avtalsbrott och culpa in contrahendo

Om jag sammanfattar de ovan redovisade fragorna med hjilp av ett fl6-
desschema ger det foljande mycket forenklade bild.

utstillaren?

Innehiller stodbrevet nigon
juridisk forpliktelse for

. Kan det utstallda stod-
L— Nej 3| brevet hanforas ull I—» Nej
“kontraktssfiren”?

T T
Ja Ja
v v
Har utstallaren brutit mot Har utstallaren gjort v
denna forphktelse? sig skyldig till culpa L > Nej
l \ in contrahendo ?
T~ rd

Galler denna forpliktelse alt.
kan det culposa forfarandet
med hansyn till tid, nya line-
villkor etc. alltjamt dberopas?

\

F— Nej —————»

Ja

v

Har Idngivare dsamkats skada?

}—Nej———-

I

Kan skadans storlek beraknas
il v vart fall ett minsta belopp?

F— Ney — ¥

{ Ja

Foreligger det kausualitet
mellan kontraktsbrottet/vilse-
ledandet och lingivarens skada

— Nej —————>

‘L Ja

v

Kan utstallaren gora barande
invandningar mot betalnings-
skyldighet, typ force majeure
etc”?

Ej betalnings-
skyldighet

— Ja —p
for utstallaren

Nej

v

Betalningsskyldighet foreligger
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Vad jag i den l6pande texten och det forenklade schemat ovan forsokt visa
ar vilka problem som kan foreligga for den kreditgivare som med juri-
diska medel onskar kriva utstillaren av ett stodbrev pa betalning. Omvint
giiller — och det &r av intresse for syftet med denna avhandling — att utstil-
laren manga génger kanske saknar juridisk betalningsskyldighet, varvid
avdragsritten vid inkomsttaxeringen for sadant utbetalt belopp kan
komma att ifrdgasittas. (Se mer om detta i kapitel 6).

Det aktualiseras fler problem med anledning av stodbreven. For den fortsatta
framstillningen skall jag endast omndmna ndgra av dem utan att gora forsck
till nagon nirmare analys. Antag att kreditgivaren ocksa ir finansiir till mo-
derbolaget. Hiarigenom kan det tinkas att kreditgivaren “framtvingar” en
betalning med ett mycket “svagt” stodbrev som grund (jamfor turerna kring
Nobel/Gamlestaden). En skillnad mellan borgen och stodbrev kan vara att
det senare i nagot avseende knyter kreditgivaren nirmare kredittagaren, sa
att kreditgivaren har viss kontroll 6ver kredittagaren. Enligt min mening
torde detta kunna vara ett rimligt antagande, eftersom sédkerheten for kredit-
givaren i dessa situationer 4r svagare dn vid en ren borgen. For att man skall
kunna stilla moderbolaget till svars kanske man rent av kan kriva att kre-
ditgivaren — som saknar en formell borgen — fortlspande férvissar sig om
kredittagarens kreditvirdighet etc. For fullstindighetens skull bor dven
nimnas att moderbolag antagligen ibland pa grund av goodwill etc. infriar
forpliktelser” i stodbrev trots att de egentligen inte ir forpliktade hartill.”!

Om det inte med framgéng gér att gora gillande att stodbrevet innehéller
forpliktelser for moderbolaget visavi kreditgivaren och om det likaledes
saknas forutsattningar for denne att krdva skadestand av moderbolaget pa
grund av culpa in contrahendo, och ndgon "frivillig” betalning inte &r
aktuell, aterstar i stort sett endast mojligheten att via domstol f4 moderbo-
laget erséttningsskyldigt genom s.k. ansvarsgenombrott.

2.4.4.5 Ansvarsgenombrott

Ett aktiebolag eller en ekonomisk forening ir ett fran sina dgare och med-
lemmar fristdende rittssubjekt. Aven ett handelsbolag #r en juridisk person,
men ar ifraga om ansvar och forpliktelser inte skilt fran deldgarna. Ett visst
skydd for ett aktiebolags borgenirer finns i 13 kap 2 § ABL, dir det stadgas
att styrelsens ledamoter ansvarar for bolagets forpliktelser om de forsummar
att vidta atgiarder som dr foreskrivna i fall da det finns anledning befara att
bolaget forlorat viss del av aktiekapitalet. ABL innehaller vidare bestimmel-
ser om skadestandsansvar for bl.a. styrelseledamdter och aktiedgare gent-

71 Rgsag anser for sin del att oftast uppfylls inte forpliktelser i stédbrev med mindre att
det iir fraga om en rittsligt bindande forpliktelse, se s. 12. Den uppfattning jag har fatt
genom samtal med bl.a. revisorer ir att utstillaren inte sillan betalar pa rent moralisk
grund.
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emot bolaget och dess borgenirer.

I praxis har man i vissa fall gatt utéver de nu nimnda skadestandsreglerna
och sett igenom det “skal” som ett aktiecbolag enligt ABL utgor. Dirvid har
man funnit att den eller de — fysiska eller juridiska — personer som star
bakom bolaget skall ansvara for bolagets forpliktelser, pa kontraktsrittslig
grund eller pd utomobligatorisk grund.”? Detta {orfarande kallas i regel for
ansvarsgenombrott.”> Ansvarsgenombrott synes framst ha blivit féremal for
domstolsprovning vid forhallandet moderbolag — dotterbolag.” En orsak till
att domstolarna vid nagra tillfillen sett igenom dotterbolaget och funnit mo-
derbolaget ansvarigt for dotterbolagets forpliktelser har varit att moderbola-
get drivit dotterbolaget pa ett illojalt eller otillborligt sitt gentemot dotterbo-
lagets borgendrer och/eller att dotterbolaget utrustats med otillrickligt
kapital for den verksamhet som bolaget varit avsett att driva, m.a.o. att bola-
get varit underkapitaliserat.”> (Angdende skatterittsliga regler om under-
kapitalisering, se kapitel 3).

Betalningsansvarskommittén har foreslagit att 1 kap 1 § ABL skall fa ett
tilligg med bl.a. foljande innehall.

”Kan ett aktiebolag inte uppfylla sina forpliktelser mot borgenirerna och
beror detta pa att en deldgare begagnat sitt inflytande Gver bolaget pa ett
gentemot borgendrerna otillborligt sdtt, svarar deldgaren solidariskt med
bolaget for vad som brister. Ansvar intrader dock inte i annat fall in da bola-
gets ekonomiska underlag varit uppenbart otillrackligt i forhéllande till verk-
samhetens art och omfattning samt till forutsebara risker...”

Kommittén anser saledes i sitt lagforslag att underkapitalisering skall vara
en nodvindig om ej tillracklig forutsittning for ansvarsgenombrott.”® Négon
narmare definition av vad som avses med underkapitalisering ges dock ¢j av
kommittén.”” Vidare anser kommittén att man vid bedémningen om
ansvarsgenombrott kan aktualiseras skall se pa orsakerna till det bristande
kapitalunderlaget.’®

72 Betriiffande ekonomiska foreningar, se NJA 1928 s.427, 1935 s. 81, 1942 5.473 och
1944 s.35. De HD - avgoranden som ror aktiebolag dr NJA 1947 5. 647, 1975 .45 och
1982 s.244. [ det sistniimnda fallet berérde dock inte HD frigan om ansvarsgenombrott
nirmare. Flera av dessa avgoranden har kommenterats utforligt i doktrinen. Se bl.a.
Hellner, Teori och praxis s. 131 ff och 162 ff, Nial, Associationsriitt s.220ff, Rodhe,
Moderbolags ansvar s. 486 ff och Moberg s. 44 ff.

73 Se niirmare om ansvarsgenombrott i bl.a. SOU 1987:59, Hellner, Teori och praxis
s. 122 ff, Nial, Associationsriitt s. 220 ff, Rodhe, Moderbolags ansvar s. 481 ff, Moberg
s. 42 ff, dens, Striptease s. 309 ff samt Schultén m.fl. vid det 30:e nordiska juristmotet
1984.

74 vad avser HD:s prévning har domstolen explicit tagit stillning till ansvarsgenombrott i
ett enda fall rérande moderbolag och dotterbolag. Det var i det s.k. dammbyggnadsmilet,
NJA 1947 5.647. 1 NJA 1975 .45 var det friga om ett huvudbolags ansvar for ett kom-
missionidrsbolags (systerbolag) skulder.

75 Betriiffande NJA 1947 s.647 ir det nigot omtvistat huruvida det var avgorande att
dotterbolaget var underkapitaliserat, se Hellner, Teori och praxis s. 165 f.

76 SOU 1987:59 5. 131.

77 Denna bristande analys har kritiserats av Moberg s. 57.

78 SOU 1987:59 5. 131.
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Forslaget, som efter sedvanligt remissforfarande Gverlimnades av rege-
ringen till Lagrddet, utsattes for kraftig kritik fran Lagradet, som bl.a. ansig
att rekvisiten “otillborligt” och uppenbart” i detta sammanhang var for all-
miint héillna och hade utpriglad karaktir av virdeomdémen.” Till foljd
hirav valde foéredragande statsrdd att inte foresla regler om ansvarsgenom-
brott. Akticbolagskommittén fick enligt tilliggsdirektiv bl.a. till uppgift att
lamna forslag till regler om ansvarsgenombrott. Enligt senare direktiv skall
kommittén inte lingre limna sidant forslag.8° Kommittén limnade i oktober
1992 delbetinkandet Aktiebolagslagen och EG” dir fragan om ansvars-
genombrott siledes inte berors.8!

Sammanfattningsvis kan man nog med stor sikerhet fastsla att det i prakti-
ken mycket sillan blir friga om att tillimpa ansvarsgenombrott, oberoende
av de bakomliggande omstindigheterna. Pa grund hirav anser jag att jag inte
har anledning att berora detta amnen ytterligare i avhandlingen. Dock bor
niamnas, att utlindska domstolar kan tinkas, ifriga om svenska moderbolags
utlindska dotterbolag, anse ansvarsgecnombrott foreligga dven om sa inte
skulle vara fallet enligt svensk ritt, varvid eventuella tillgingar som det
svenska bolaget har i dotterbolagets stat kan komma att tas i ansprik av det
utliindska dotterbolagets fordringsigare 82

2.4.5 Utlandsk rittspraxis

Infor den fortsatta framstillningen anser jag att det dr nodvindigt att
undersoka hur stodbrev har behandlats av domstolar. Det ir till sist dir
stodbrevets eventuella juridiska forpliktelser provas. I Sverige har vi dnnu
inte haft s& manga processer i de allmidnna domstolarna. "Prévningen” av
stodbrevens juridiska innebérd har frimst dgt rum i slutna direktionsrum,
pa bolagsstimmor och i massmedia (sc bl.a. Nobel/Gamlestaden gente-
mot Nordbanken m.fl.). Eftersom stodbrev ar ett internationelit fenomen
sedan drygt ctt par decennier, kan det vara av virde att dven berdra nigra
utlindska domstolsavgoranden. Man bor dock halla i minnet att sdvil
lagtolkningsmetoder som processuclla regler skiftar mellan olika ritts-
system. Emellertid dr formuleringarna i stodbreven internationellt har-
moniscrade” varfor i vart fall parternas och domstolarnas argumentering i
utliindska domstolsavgéranden bor ha viss relevans dven for tolkning av
stodbrev cnligt svensk ritt. Vidare bor noteras att utlindsk — och da sir-
skilt engelsk — riitt har stort inflytande i det praktiska aftirslivet. Detta
giiller 1 dnnu hogre grad i dessa situationer, dd sddana handlingar ofta
limnas som stod for ett utlindskt dotterbolag att anvindas vid linefinan-
siering i cn annan stat dn utstillarens. Jag skall nedan behandla ett par

79 Prop 1990/91:198 bilaga 5 (Lagridets yitrande).
80 Dir. 1991:98

81 SOU 1992:83.

82 Nial, Associationsratt s. 227.
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engelska rittsfall, men jag kommer dven att kort omnidmna nagra av-
goranden fran Tyskland och Frankrike som den intresserade ldsaren sjilv
kan fordjupa sig i.

Tolkning av stodbrev har varit féremal for provning i tvd mycket intres-
santa och internationellt uppméirksammade mal av engelsk under- och
overritt (High Court respektive Court of Appeal). Jag avser att endast ge
en kort sammanfattning hdr. Jag kommer framst att belysa vissa av
domstolarnas skil och resonemang. ’

En liten varning bor dock vara pa sin plats. Det dr nimligen s att eng-
elska domstolar — oftast —, till skillnad fran svenska, i princip tolkar skrift-
liga dtaganden uteslutande med beaktande av deras ordalydelse, deras
sammanhang och de objektiva omstidndigheterna vid deras tillkomst,
medan bevisning om de aktuella avtalsparternas subjektiva avsikter inte 4r
tilliten 83

I det forsta avgorandet, Chemco Leasing Ltd (CL) v. Rediffusion PLC
(R)3*, var CMC ltaly forsiljare av datautrustning. Bolaget dgdes av CMC
France, som i sin tur dgdes av R. I juni 1979 slét CL ett avtal med CMC
Italy innebdrande att CL skulle finansiera leasingverksamhet till CMC
Italys kunder. Fram till april 1981 slots fem sddana leasingavtal. Efter att
tva av dem slutits skrev R ett stodbrev till CL i december 1979 med bl.a.
féljande innehall.

”We confirm to you that the share capital of CMC Italy is owned 99,91 % by
CMC France which is in turn 100 % owned by the under-signed R. Therefore
R will be in a position to exercise sufficient control over the administration
and management of CMC Italy to ensure that its obligations to CL are main-
tained.

We assure you that we are not contemplating the disposal of our interests
in CMC Italy and undertake to give CL prior notification should we dispose
of our interest during the life of the leases. If we dispose of the interest we
undertake to take over the remaining liabilities to CL of CMC Italy should
the new sharcholders be unacceptable to CL.”

Ett liknande brev avsindes i augusti 1980. I november 1981 lit R
avveckla sitt inflytande i CMC Italy. CL meddclades detta per telex i
december 1981 samt genom ett telefonsamtal i januari 1982. I juli 1982
gick CMC Italy i konkurs. CL fick vetskap om detta i slutet av augusti och
i borjan av september 1982 skrev CL till R och begirde betalning for
skuldbelopp och ridnta. Som grund &beropade CL att bolaget inte accep-
terade de nya aktiedgarna till CMC Italy samt att R intc hade forvarnat
dem om aktiedverlatelsen, vilket R forbundit sig att gora enligt stodbrevet.

83 Se t.ex. Bogdan s. 16 och Gorton, SvIT 1989 s. 725.
84 Court of Appeals avgorande finns refererat i F.T.L.R. 1987, 201. Domen har kommen-
terats och analyserats av Brown s. 281 ff och Fisher s. 215 ff.
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D4 R vigrade att betala stimde CL bolaget.

R medgav att stodbrevet var juridiskt bindande. Diremot menade R att
brevets sista stycke innebar att om R gjorde sig av med sitt inflytande i
CMC Italy skulle R ta 6ver CMC ltalys ataganden gentemot CL om den
senare inte accepterade CMC Italys nya dgare. R menade vidare att denna
formulering var ganska vag och 6verlit till domstolen att avgéra om R till
foljd hidrav och med hinsyn till parternas agerande verkligen kunde alag-
gas att overta betalningsansvaret. I milet provades 6verhuvudtaget inte
om stodbrevet var bindande, eftersom detta ej hade ifrigasatts av R.
Domaren i forsta instans synes dock ha haft vissa dubier angaende stod-
brevets giltighet overhuvudtaget. Talan ogillades i bdda instanserna,
vilket huvudsakligen berodde pd CL:s passivitet att invinda mot de nya
akticigarna. CL drojde nimligen nio ménader med att protestera mot
bytet av dgare. Vidare dgde protesten rum forst efter att CMC Italy forsatts
1 konkurs. Detta avgorande exemplifierar hur ctt stodbrev kan se ut och
hur de olika turerna kring utstidllandet och krav pa infriande kan gé till.
Det visar vidare pd att ett visst ansvar dven avilar kreditgivaren om denne
skall kunna gora gillande réttsliga ansprak med anledning av stodbrevet.

Det andra fallet jag avser att berora, Kleinwort Benson Ltd (KB) v.
Malaysia Mining Corporation (MCC)), ir mycket omskrivet.®> KB hade
limnat ett 1an till MMC:s heldgda dotterbolag, Metals, och erhillit ett
stodbrev av moderbolaget. Lanet var ursprungligen pa fem miljoner pund
tor att sedermera tkas till det dubbla.

I stodbrevet ingick bl.a. foljande centrala formuleringar:

1. We hereby confirm that we know and approve of these facilities (dvs.
dotterbolagets 1an) and are aware of the fact that they have been granted to
Metals because we control directly or indirectly Metals.

2. We confirm that we will not reduce our current financial interest in
Metals until the above facilities have been repaid or until you have confir-
med that you are prepared to continue the facilities with new shareholders.

3. It is our policy to ensure that the business of Metals is at all times in a
position to meet its liabilities to you under the above arrangements.

Till toljd av tennmarknadens kollaps 1985 blev Metals insolvent och
tridde i likvidation. KB krivde betalning av MMC. Svaranden vigrade
betala och anforde att stodbrevet inte var juridiskt bindande och inte heller
var avsett att vara det frin nigon av parternas sida. Vidare anforde sva-
randen att forutsittningarna sedermera hade forandrats sd till den grad
(tennmarknadens kollaps ctc.) att MMC:s ursprungliga policy inte lingre

85 High Courts avgorande, sc (1988) All England Law Reports s. 714 ff (Queens Bench
Division) och Court of Appeals avgorande, se 1 Weekly Law Reports (1989) s. 379 ff.
Malet har kommenterats av bl.a. Brown s. 281 ff, Fisher s. 215 ff, Bogdan s. 14 ff, Gorton,
SvJT 1989 5. 726 ff och Rgsxg s. 332 ff.
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gillde. Det bor dven noteras, att KB ursprungligen begiirt en garanti av

MMC, som dock vigrade att limna sddan. I stillet fick banken, férutom

nimnda stodbrev, en ndgot hogre provision dn vad som var normalt.
Underinstansen fann MMC betalningsskyldigt. Som skil anfordes bl.a.

"There seems to me to be a very substantial difference between, on the one
hand, a guarantee, and on the other, a paragraph like the one under conside-
ration in the present case. A guarantce is usually drawn in language the
meaning of which is not susceptible to much debate; it usually contains
detailed and stringent provisions to facilitate prompt enforcement in case of
default of the principal debtor; and it usually gives rise to a straightforward
monetary claim for a precisely ascertainable figure.---

By contrast, a paragraph such as the present one often provokes a debate
as to its construction (as the present case shows): questions may arise whet-
her the alleged default by the principal debtor is irredcemable, or at least
whether (even in the case of an insolvent principal debtor) there may not be a
prospect of some dividend; --- moreover the claim will not be for a liquida-
ted sum, but for damages, whose precise quantification may be controver-
sial, and which is always subject to the plaintiffs’ duties to mitigate. Having
regard to all these considerations, it is not in the least surprising that MMC,
while rejecting a formal guarantee, were prepared to accept a paragraph like
the present one.

... I am quite unable to accept --- that once a formal guarantee had been
rejected by MMC (as it undoubtedly was) there was no further scope for the
possibility of any contractually binding obligation of the sort enshrined in
the crucial paragraph. The one simply does not follow from the other, parti-
cularly having regard to the normal characteristics of negotiations of the pre-
sentkind...

As discussions proceed, parties rarely succced in obtaining their full
objectives; but they naturally continue to strive to obtain terms as ncar as
possible thereto.”

Underinstansen fann vidare att ordalydclsen i stodbrevets tredje paragraf
(se ovan) var kristallklar samt att dverenskommelser mellan aftirsmin —
till skillnad frén sddana mellan privatpersoner — kan presumeras vara
bindande. For att MMC i detta fall skulle kunna bryta den presumtionen
krivdes en stark bevisning, som MMC inte kundc dstadkomma.

Court of Appeal didremot ansag helt enkelt att stodbrevets tredje para-
graf cndast beskrev MMC:s policy vid tiden {or brevets avsiindande utan
att bolaget ddrigenom avgivit ndgot bindande 16fte {or tramtiden. Ritten
visade bl.a. pa skillnaden mellan i andra paragrafen uttalade "we will not”
och tredje paragrafens it is our policy”. Den senare formuleringen fann
rdtten cndast vara en beskrivning av vid avlimnandet gillande instéllning
hos MMC. Riitten fann det utrett att stodbrevet i denna del endast innch6ll
en moralisk forpliktelse. Till skillnad fran underinstansen ansag alltsd
Court of Appeal att stodbrevet inte innchéll en juridiskt bindande forplik-
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telse for utstidllaren. Domstolen pekade dven pa forhdllandet att KB i
stillet tor att erhdlla en borgen fétt extra provision.

Dessa tva engelska rittsfall hade kanske kunnat bedémas annorlunda i
t.ex. en svensk domstol. Utgangen i dessa mal ir dock inte det mest intres-
santa, utan det ir fragestillningarna och de olika argumenten for respek-
tive emot att ge stodbreven juridisk legitimitet som ar det viktiga. I syn-
nerhet Overrittens argumentering i det sist ndimnda avgorandet innehéller
en hel del intressant for den som vill sétta sig in i problematiken rorande
stodbrevens rittsliga status.

I tyska domstolar har i vart fall tva "Patronatserklarungen” provats. I bigge
fallen hade dotterbolaget gatt i konkurs och ldngivaren stimde moderbolaget
som utfardat stodbrevet. Ett av stodbreven inncholl bl.a. foljande formule-
ring. "Wir verpflichten uns Thnen gegeniiber, in der Zeit, in der die Kredit-
nehmerin den bei Thnen in Anspruch genommenen Kredit einschliesslich
Zinsen und Nebenkosten nicht vollstindig zuriickgezahlt hat, sie in der
Weise mit finanziellen Mitteln auszustatten, dass sie stets in der Lage ist,
thren Verpflichtungen fristgemass nachzukommen ...” I bagge fallen vann
langivaren talan.8¢ 1 dessa tva fall var det — vilket framgar av formuleringen
ovan — friga om "starka” stodbrev, dvs. saidana som ligger den formella bor-
gen mycket nira.

I Frankrike har stodbrev ocksa provats vid ett par tillfillen. Cour de Cas-
sation, hogsta domstolen, fann t.ex. den 21 december 1987 att ett stodbrev
utgjorde en rittsligt bindande forpliktelse under forutsittning att detta varit
parternas avsikt, oberoende av brevets beteckning. Brevet inneholl bl.a. f6l-
jande formulering “en qualité d’actionnaire majoritaire ... nous affirmons
notre intention de suivre et soutenir notre filiale dans ses besoins financiers
et, dans le cas ou cela deviendrait nécessaire, de nous substituer a elle pour
faire face a tous les engagements qu’elle pourrait prendre a votre égard, notre
souci étant de veiller de fagon durable a sa totale solvabilité”.87 Syftet med
brevet ggan ha varit att man inte skulle behdva soka tillstand for utforsel av
valuta.

2.4.6 Svenska domstolsavgoranden

For nidrvarande finns tvd avgoranden av HD rorande stodbrev. Vidare
finns det dtminstone tva till stodbrev som varit {oremal for provning av

86 Milen avgjorda av Landgericht Frankfurt am Main den 21 oktober 1981 respektive av
Stuttgart Oberlandesgericht den 21 februari 1985. Avgorandena ir redovisade i Zeitschrift
fiir Wirtschaftsrecht und Insolvenzrecht 1982, appendix 013 respektive Wertpapier-
Mitteilungen 1985, nr 14 s.455. Avgorandena ir behandlade av Wissum s. 24 och Bogdan
s. 18 not 21-23. Rgszeg behandlar tysk praxis dir dven andra avgoranden in dessa tvd
omnimns, se s. 346 ff.

87 Bogdan s. 13 med dir angivna hinvisningar. Se mer om fransk riittspraxis i Reszg
s. 341 ff.

88 Se Rgseg 5. 344.
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lagre instanser. Ett av dessa avgoranden dr Overklagat till HD, som har
meddelat provningstillstand. Det andra fallet har avgjorts genom laga-
kraftvunnet beslut av hovritt. D3 det endast finns tvda HD-avgorande an-
géende stodbrev och stodbreven dessutom till sin natur dr ganska olika
sinsemellan skall jag inte fordjupa mig alltfor mycket i domarna. Daremot
kan det vara intressant att titta lite pd de faktiska omstindigheterna och
den rittsliga argumentering som férekommit i de olika processerna.

I en av Bollnds TR den 11 augusti 1988 meddelad dom var omstindig-
heterna i huvudsak f6ljande.¥®

I februari 1985 forvirvade Ljusne Kitting AB — som i sin tur till en
tredjedel dgdes av det av Soderhamns kommun heldgda bolaget Soder-
hamns Utvecklings AB (SUAB) - samtliga aktier i Ramnids AB av
Bulten-Kanthal AB. Samtidigt atog sig Ljusne Kitting borgensansvar
gentemot Bulten-Kanthal for en kortfristig skuld pd ca 95 Mkr, som
Ramnis hade till Bulten-Kanthal. Betalningen for aktierna bestod av ett
skuldebrev pa 22 Mkr som skulle ldsas genom att Bulten-Kanthal {or-
virvade aktier i Ljusne Kitting genom en till Bulten-Kanthal riktad
nyemission. Denna kom e¢j till stind péd grundav att Ljusnc Kitting
forsattes i konkurs den 14 oktober 1985.

Ljusne Kitting kopte stora midngder stal av det franska foretaget Asfor
(som sedermera genom fusion uppgétt i bolaget Ascométal). Asfor hade
tecknat kreditforsiikringar hos ett franskt institut for export till bl.a.
Sverige. For var och en av Asfors kunder hade forsikringsinstitutet satt en
grians for hur mycket som fick levereras pd kredit inom forsikringen.
Denna kvot var i september 1985 uppnadd betriffande Ljusne Kitting,
medan ett visst utrymme kvarstod betrdffande Ramnis. For ytterligare
stilleveranser till Ljusne Kitting begiirde Asfor fortidsbetalning eller
remburs. Ljusne Kitting kunde inte prestera detta. Under forsta halvan av
september 1985 sléts dock ett bindande avtal om ny leverans, vilken
formellt dclades upp mellan Ljusne Kitting och Ramnis for att séljaren
aven skulle kunna utnyttja hela det pA Ramnis belopande forsikrings-
utrymmet. I samband med att stalet skulle levereras i slutet av secptember
1985 begirde Asfor ndgon form av stodbrev pa grund av att det i svensk
press gjorts gillande att Ljusne Kiitting var insolvent. SUAB utfirdade
den 27 september 1985 toljande brev (Oversittningen tagen fran doms-
bilaga 2):

“Denna skrivelse bekriftar att SUAB, ctt foretag som dgs av Soderhamns
kommun, dger 33 % av akticrna i Ljusne Kitting AB.
I juli manad 1985 beviljade vi Ljusne Kitting AB ett 1dn av 20 Mkr {or att

forbattra foretagets likviditet.
Bulten-Kanthal AB idger ocksa 33 % av aktierna i Ljusne Kitting AB. De

89 Bollnas tingsratts dom den 11 augusti 1988 i mal nr T 63/86, dom nr DT 145,
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beviljade likasad Ljusne Kitting AB ett 1an av 20 Mkr vid samma tidpunkt
och av samma skal.

Vi, SUAB, forklarar att vi avser att stodja Ljusne Kitting dven i framtiden,
om det skulle bli nodviandigt.”

Med anledning av det erhdllna stodbrevet avgav Asfor den 2 oktober 1985
orderbekriiftelse betrdtfande det aktuella stdlpartiet och lat hirefter den 4
oktober 1985 avsdnda partiet till Ljusne Kaitting. Stélpartiet anldnde till
Ljusne Kitting den 13 oktober 1985 och dagen efter forsattes bolaget i
konkurs pd egen begidran. Nagot “riktigt” lan hade aldrig limnats av
Bulten-Kanthal, ddremot hade 20 Mkr av den kortfristiga skulden om
95 Mkr omvandlats till att bli 1dngfristig sidan. SUAB viigrade att betala
for stalleveransen (ca 5Mkr) varfér Ascométal (f.d. Asfor) stimde
SUAB.

Kirandens torstahandsgrund var att SUAB:s brev utgjort en nodvindig
forutsittning for leveransen samt att SUAB genom att underlata att férse
Ljusne Kitting med erforderliga medel for rorelsen adragit sig skyldighet
att betala Ascométal for stilleveransen.

Kirandens andrahandsgrund var att SUAB gjort sig skadestandsskyl-
digt pd grund av dolus alternativt culpa in contrahendo. Brevet var, enligt
Ascométal, en s.k. enuntiation®®, som varit avsedd att vicka tilltro till
Ljusne Kittings betalningstérmaga, men vars innehall varit grovt miss-
visande, dels med avseende pa pastdendet att Bulten-Kanthal limnat
Ljusne Kitting ett 1dn pa 20 Mkr, dels i friga om SUAB:s avsikt att stodja
Ljusne Kitting.

Svaranden anforde bl.a. att brevet inte innebar ndgon bindande betal-
ningsutfistelse samt att uppgiften om Bulten-Kanthal i sak var riktig.
Vidare gav brevets sista stycke endast uttryck for en prognos om vad som
kunde ske i framtiden och denna var riktig i sak nir brevet skrevs. Dess-
utom hade bindande avtal om leverans redan slutits innan brevet uppritta-
des.

Tingsritten bifoll talan pa kidrandens forstahandsgrund. Ritten fann att
de omstiindigheter under vilka brevet tillkommit och den utformning det
fatt — brevet inncholl inga reservationer fran SUAB:s sida anmiirkte tings-
ritten — innebar att Asfor haft fog for att uppfatta brevet som en forsikran
gillande Asfor, innebdrande att SUAB tills vidare cller i vart fall for en tid
av ndgra méanader framat skulle stodja Ljusne Kitting ekonomiskt om det

90 Termen enuntiation uppfattas ibland som ett uttalande som till formen skiljer sig fran
en garanti, men som indock har samma riittsverkningar. Ibland uppfattas termen som ett
slags uttalande som inte har kontraktsverkningar, men som mojligen kan medfora viss
skyldighet att utge ersiittning motsvarande det negativa kontraktsintresset. Se nirmare
Karlgren, SVJT 1970 s. 126 ff och Lehrberg s. 330 ff. I praxis se NJA 1985 5. 178, som
kommenterats av bl.a. Lehrberg och Kleineman.
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blev nodvindigt. Vid denna utgdng provade inte tingsritten andrahands-
grunden.

Mailet 6verklagades, men hovritten avslog SUAB:s talan pa den av
Ascométal i hovritten anforda andrahandsgrunden (skadestdndsskyldig-
het pa utomobligatorisk grund pé grund av culpa in contrahendo).”!

Hovritten fann bl.a. nér det gillde forstahandsgrunden att varken bre-
vets innehall eller omstdndigheterna i ovrigt utgor grund for att ge brevet
den inneborden att SUAB dirigenom péd sddant sitt utfdst sig att forse
Ljusne Kitting med erforderliga medel for rorelsen att SUAB kan anses
vara direkt betalningsskyldigt for Ljusne Kéttings skuld till Asfor.”

Hovritten avvisade alltsd forstahandsgrunden, dvs. den som lag till
grund for tingsrittens domslut. Nagot bindande avtal forelag saledes inte.
I stillet menade hovritten att det i vart fall maste beddmas som oaktsamt
av SUAB att under ridande forhallanden (bl.a. Ljusne Kittings bekym-
mersamma ekonomiska situation) reservationslost forklara sig berett att i
framtiden ytterligare stodja Ljusne Kitting "om det skulle visa sig néd-
vandigt”, utan att ha tillrickligt underlag fér att kunna beddma om man
hade ndgon reell mojlighet att fullfélja sin avsikt. Vidare anférde domsto-
len, att det maste stétt klart for SUAB att brevet var dgnat att forma Asfor
att leverera ytterligare stl pa kredit.

Hogsta domstolen faststillde hovrittens domslut.92 I sin motivering
hdnvisade Hogsta domstolen vad avser avsiktsforklaringar i allménhet till
vad domstolen uttryckt genom NJA 1992 s. 375 (se nedan).

Vidare anférde ritten att det genom bl.a. styrelseprotokoll frin SUAB
och Ljusne Kitting fick anses visat att SUAB vid den tidpunkt da brevet
tillkom hade f6r avsikt att lamna visst ytterligare stod till Ljusne Kitting.
SUAB indrade sedan instillning sedan det konstaterats att Ljusne
Kittings likviditetssvarigheter dvergétt till en insolvenssituation. Dom-
stolen anforde bl.a. att Ascométal sirskilt framhallit att SUAB inte 1am-
nade Asfor ndgon uppgift om dndrad instéllning.

HD anforde vidare.

”Den avsiktsforklaring som har kommit till uttryck i brevet kan inte tillaggas
den betydelsen att SUAB atagit sig nagon omedelbar betalningsskyldighet
for Ljusne Kittings ifragavarande skuld till Asfor. Inte heller kan SUAB
genom brevet anses ha garanterat att Ljusne Kitting skulle fullgéra sina
forpliktelser mot det franska bolaget.”

For fragan om SUAB 1 6vrigt ddragit sig ndgon forpliktelse gentemot
Asfor med anledning av det utfirdade stodbrevet sade ritten foljande.

91 Dom av Hovriitten for Nedre Norrland den 5 april 1991 i mal nrT 145/88, dom
nr DT 15.
92 Dom den 7 april 1994 i mil nr T 244/91, dom nr DT 91.

49



“Brevet har gett Asfor fog for att rakna med att SUAB inte under den tid som
omfattades av betalningsvillkoren for oktoberleveransen — atminstone ej
utan foregaende underrdttelse till Asfor i sddan tid att bolaget kunnat
innehalla leveransen — skulle franga sin i brevet uttalade avsikt att vid behov
stodja Ljusne Kitting i annat fall 4n om forhéllandena indrades pa ett sitt
som inte rimligen kunnat tas i berikning nir brevet utfirdades. SUAB
lamnade emellertid inte nagot stod at Ljusne Kitting efter brevets tillkomst
trots att behov dirav foreldg, och SUAB har inte visat att nagot dndrat
forhallande intritt som bolaget inte hade bort rikna med nir det utfirdade
brevet. Utredningen ger ej heller underlag for antagande att ett ekonomiskt
stod frain SUAB:s sida av det slag som Asfor med hinsyn till brevets
avfattning haft anledning att forvinta skulle ha saknat betydelse for Ljusne
Kittings mojlighet att betala for oktoberleveransen. Vid dessa forhallanden
maste SUAB anses ha adragit sig skyldighet att ersitta den skada som vallats
Asfor genom att Asfor efter Ljusne Kaittings konkurs ej erholl betalning for
stalpartiet.”

Syftet med stodbrevet synes enligt min mening foretrddesvis ha varit att
forma Asfor att leverera stal samtidigt som SUAB varit pé det klara med
att det rddde osikerhet om Asfor kunde fa betalt for leveransen. Att ska-
destandsskyldighet uppkom for SUAB i detta fall fir anses acceptabelt
med hénsyn till SUAB:s agerande och dess insikt om den ekonomiska
situation som Ljusne Kitting befann sig i. Underlatenheten att meddela
Asfor om SUAB:s dndrade instdllning var i sammanhanget en forsvarande
omstindighet tor SUAB:s del. Vidare anser jag att SUAB:s uppgift om att
Bulten-Kanthal skulle ha lamnat ett 1an om 20 Mkr dr missvisande.

Tva av de 6vriga mélen giller ett s.k. leklandsprojekt som Varbergs
kommun varit involverat i. Kommunen ville bl.a. frimja turistndringen
och ldt dirigenom tillsammans med en del lokala intressenter engagera sig
i ett leklandsprojekt. Projektet drevs av Himle Turist AB (Himlebolaget).
Detta bolag var att betrakta som underkapitaliserat med hdnsyn till den
verksamhet som bolaget hade att driva. Himlebolaget kom senare att bli
moderbolag & Leklandet Varberg AB (Leklandsbolaget). Varbergs
kommun hade genom stiftelsen Sol & Bad aktiemajoriteten i Himlebola-
get. Verkstdllande direktdr i Himlebolaget och Leklandsbolaget var
samme person som tillika var kommunens kanslichef. Kopplingarna till
kommunen var ménga och invecklade.

Till leklandsprojektet behovdes tivoliutrustning. Denna leasades av
Finansor AB som ocksd limnade kredit. Efter flera turer utfirdades ett
stodbrev stillt till Finansor AB och bendamnt “letter of intent” pd kom-
munens brevpapper och underskrivet av kommunstyrelsens ordférande
och dess kanslichef. Brevet inneh6ll en redogorelse for faktiska dgarfor-
héllanden, planerade dtgiarder m.m. samt bekriftelse av att utfiardaren var
inforstddd med givna krediter etc. Vidare innehdll brevet foljande passus:
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Vi bekriftar hirmed kommunens avsikt att genom stiftelsen Sol & Bad eller
annat kommunalt organ vara och forbli majoritetsdgare av Himle Turist AB
under kreditens 16ptid. Sistndmnda bolag dr d@ven moderbolag f6r Leklandet
Varberg AB.”

Som finansiir till delar av projektet anlitades Svenska Handelsbanken.
Banken bidrog med en kredit om ca 12 Mkr. Banken deltog dven i en
omstrukturering av organisationen och #garbilden. Aven banken fick ett
liknande stodbrev. I stort sett avvek detta fran det stodbrev Finansor AB
erholl endast genom att brevet dven inneholl f6ljande avslutande formu-

lering

Vi uttalar vidare att det ar var langsiktiga policy att Himle Turist AB skall
drivas pa sadant sitt att det kan fullfélja sina ataganden mot Er.”

Stodbreven utfardades i mars respektive april 1985 och Leklandsbolaget
och Himlebolaget forsattes i konkurs den 27 september respektive den 4
oktober 1985. Med anledning hérav krdvde Finansor AB respektive
Svenska Handelsbanken Varbergs kommun pé ersittning fér uppkomna
kreditforluster m.m.

Som grund for respektive talan aberopades i forsta hand att det utfir-
dade stodbrevet inneburit att kommunen iklatt sig en avtalsrittslig forplik-
telse gentemot finansidrerna. Ndr kommunen sedermera inte uppfyllde
forpliktelserna fororsakades Finansor AB och Svenska Handelsbanken
formogenhetsskada. Vidare aberopades ansvarsgenombrott. Kirandena
hiavdade att Himlebolaget varit underkapitaliserat och att #garen,
Varbergs kommun, borde &liggas betalningsansvar for bolagets skuld.
Finansor AB &beropade alternativt dven att skadestdndsansvar skulle félja
péd utomobligatorisk grund, om ritten skulle finna att nigot civilrattsligt
giltigt avtal inte slutits. Kommunen hade enligt Finansor AB forfarit
vilseledande i ett prekontraktuellt forhallande (culpa in contrahendo).??
Svaranden bestred respektive talan.

I det mal dir Finansor AB var kédrande fann Varbergs tingsritt att sak-
uppgifterna i stodbrevet var riktiga.®* Tingsriitten fann att kommunen
endast hade forpliktat sig att inte under kreditens 16ptid avyttra aktierna i
Himlebolaget utan Finansor AB:s medgivande. Tingsritten konstaterade
att stiftelsen inte avyttrat aktier i Himlebolaget samt att nagon sddan avsikt
vid tillkomsten av stodbrevet inte heller funnits frn vare sig stiftelsens
eller kommunens sida. Tingsrétten fann dérfor att stodbrevet vid en strikt
tolkning av dess ordalydelse inte kunde medfora ersittningsskyldighet
gentemot Finansor AB. Ritten provade direfter om skadestandsskyldig-

93 Betriffande prekontraktuellt skadestandsansvar, se ovan 2.4.4. och dir gjorda hanvis-
ningar samt bl.a. Kleineman s. 428 ff.
94 Varbergs tingsriitts dom den 10 juni 1988 i mil nr T 1075/85, dom nr DT 295.
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het kunde foreligga pé vissa andra angivna grunder, bl.a. vilseledande vid
forkontraktuellt forhallande, men fann att sé ej var fallet. Aven yrkandet
om skadestand pa grund av eventuella forutsittningar for ansvarsgenom-
brott ogillades. Malet 6verklagades till hovritten for Vistra Sverige, men
avskrevs sedan talan aterkallats.”

I tvisten mellan Svenska Handelsbanken och Varbergs kommun gjorde
tingsritten samma bedomning trots den hir nagot langre gaende “policy-
forklaringen” i skrivelsen till banken,%

Hovritten for Vistra Sverige faststéllde tingsrittens domslut i malet
mellan kommunen och Svenska Handelsbanken.”” Betriffande moti-
veringen ansag majoriteten att varken kommunstyrelsens ordfoérande eller
dess kanslichef varit behoriga att for kommunens rikning gora sddana
bindande utfdstelser som banken hivdat att stodbrevet inneholl. Majori-
teten ansag vidare att banken borde ha insett detta, varfér den — oberoende
av hur stodbrevets innehdll borde tolkas — inte kunde gora anspridk mot
kommunen med stdd av brevet. Minoriteten ville faststilla tingsréttens
dom med den dir dberopade motiveringen.

I HD fullfoljde banken sin talan. HD faststillde emellertid hovrittens
domslut.?® I domskilen uttalade HD bl.a. foljande.

”Kiannetecknande for en sadan forklaring (stodbrev, min anm.) — oftast av-
given av ett moderbolag till en dotterbolags kreditgivare — @r att den inte
innefattar nigot uttryckligt borgensatagande men ger uttryck for i vart fall en
medvetenhet frin moderbolagets sida om den ifrigavarande krediten till dot-
terbolaget och dessutom, beroende pa de formuleringar som kommit till an-
vindning, kan innehalla en mer eller mindre markerad avsikt att vid behov
stodja dotterbolaget under kredittiden.”

Nar det giller att bedoma de olika réttsverkningar stddbrev kan ha i olika
situationer uttalade HD f6ljande.

“De svarigheter som hdr kan mota sammanhidnger med att sddana forkla-
ringar ofta utmirks av en viss vaghet eller tvetydighet som inte sallan kan
forutsittas vara asyftad ... (det synes) visserligen inte kunna rada nigon tve-
kan om att skadestandsskyldighet enligt allméinna principer kan uppkomma
for det fall utstillaren skulle ha vallat skada genom att lamna felaktiga upp-
lysningar om faktiska forhallanden eller genom att limna sddana upplys-
ningar om sina avsikter eller sin instédllning for framtiden som var oriktiga
redan nir forklaringen avgavs. Var uppgifterna riktiga nar de lamnades, kan
utstillaren beroende pad omstandigheterna tiankas adra sig en upplysnings-
skyldighet for det fall forhallandena skulle dndras.”

95 Beslut av Hovratten for Vistra Sverige den 2 oktober 1992 i mal nr T 370/88.
96 Varberg tingsritts dom den 6 maj 1988 i mal nr T 21/86, dom nr DT 232.

97 Dom av Hovritten for Vistra Sverige den 26 januari 1990 i mil nr T 285/88.
98 NJA 1992 5. 375. (Mal T 95/90 dom den 25 juni 1992 DT 318).
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HD konstaterade vidare att den fraga som framst kan forutsiittas ge upp-
hov till tvister 4r i vad man en for framtiden bindande utfistelse skall
anses ha lamnats eller ej. HD framholl i detta sammanhang att ”sadana
fragor far for svensk del 1osas enligt vanliga principer for avtalstolkning,
varvid inte bara olika nyanser i forklaringens lydelse utan ocksa omstin-
digheter vid dess tillkomst och vad som kan utronas om parternas avsikter
kan fa betydelse.”

Likt hovritten framholl HD att om kommunen genom den utfirdade
handlingen (stodbrevet) skulle dtagit sig en skyldighet gentemot banken i
enlighet med bankens talan, skulle detta ha inneburit att kommunen gjort
ett dtagande av sddan karaktir att det enligt géillande kommunalrittsliga
regler - likt en kommunal borgen — skulle ha fordrats stod i ett beslut av
kommunfullmiktige for att kommunen skulle bli bunden av dtagandet.
Négot sddant beslut fanns inte och banken hade inte ens pastétt att den
haft anledning att rdkna med att ndgot sadant beslut skulle foreligga. HD
fann med anledning hérav att bankens talan inte kunde bifallas p& nigon
av de grunder som banken dberopat med hinvisning till sjdlva handlingen
eller omstindigheterna vid dess tillkomst. Betriffande bankens abe-
ropande av ansvarsgenombrott fann HD, likt tingsritten, att yrkandet inte
heller kunde bifallas pi denna grund. Som motivering hirfor anférde HD
att banken, nir krediterna limnades, varit medveten om de foérhillanden
som frdn dess sida aberopats som stdd for yrkandet om betalningsskyldig-
het for kommunen enligt principerna om ansvarsgenombrott.

Eftersom HD, likt hovritten, grundar sitt domslut huvudsakligen pa det
forhdllandet att kommunens beslut att ata sig eventuella forpliktelser av
borgensnatur i form av utstdllande av stodbrev inte dr rittsligt bindande,
med mindre dn att beslut hirom fattats av kommunfullméktige i enlighet
med kommunallagen, fir avgérandet anses ha mindre betydelse vid tolk-
ningen av innebdrden av sddana stodbrev. HD prévade inte stodbrevet i sak.

Diremot ger HD klart uttryck for vissa allminna fragor rérande stod-
brev, som t.ex. ovan refererade uttalanden om betalningsskyldighet pa
grund av skadestdndsansvar enligt allmidnna principer samt vilka om-
stindigheter som kan ha betydelse for tolkningen av om ett stodbrev
innehéller bindande torpliktelsen av nagot slag. Avgorandet far ses som
en av de forsta viktiga pusselbitarna vid klargorandet av rittslaget ifriga
om stodbrev.

I det avgorande som édr Overklagat till, men dnnu ej provat av HD, fann
Svea Hovritt — till skillnad frén tingsriitten — att betalningsskyldighet for
utfardat stodbrev foreldg.” I malet hade Salén & Wicander (SW), som

99 Dom av Stockholms tingsriitt den 31 augusti 1989 i mél nr T 8-506-85, dom nr DT 139
och dom av Svea Hovriitt den 19 april 1991 i mal nr T 1019/89, dom nr DT 14. HD:s mdl
nrar T 270/91. Provningstillstind meddelat den 23 augusti 1993.
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moderbolag till Salén & Wicander Ltd (SWUK), utfiardat tva ganska snar-
lika stodbrev till f6rméan for tva 1an som SWUK hade tagit hos Nord-
banken (NB) i Storbritannien. Av domen framgar att SWUK var kraftigt
underkapitaliserat. Av breven, som utfirdades 1981 och 1982 och som
benidmndes letter of intent” respektive "letter of awareness” framgér bl.a.
att foretridare for SW var vidl medvetna om lanen och insidg att NB
forlitade sig pd ifrdgavarande stodbrev. SW lovade ocksa att direkt eller
indirekt behalla ett 100 procentigt dgande av lantagaren. Det ena stdd-
brevet avslutades med foljande formulering.

It is our intention to see that the borrower complies with all of the terms and
conditions and to honour all of their respective obligations under the loan
agreement.”

Det andra stodbrevet avslutades pa foljande vis.

Tt is our intention to see that the borrower complies with all of the terms and
conditions and to honour all of their respective obligations under the Facility
Letter and under all related instruments.”

Consilium Trading & Information AB (CTI) kopte 1985 aktierna i SW av
Salén Invests konkursbo. Kort direfter sade NB upp lanen till omedelbar
betalning. SWUK forsattes ddrefter i konkurs. Vid utdelningen fick inte
NB full betalning for sin fordran. NB krdvde betalning for resterande
belopp av CTI, som fredade sig med att avtalen (stodbreven) inte var
rattsligt bindande. Parterna dverenskom sedermera att svensk ritt skulle
tillimpas vid prévningen av tvisten.

CTI hdvdade att aven om avtalen var juridiskt bindande skulle forbin-
delserna inte kunna goras gillande med mindre 4n att CTI ocksa hade for-
méga att infria stodbrevens eventuella forpliktelser.

CTI menade att bolaget inte lagligen kunde stodja SWUK, eftersom
detta i sa fall skulle kunna hota CTI:s egen stillning och samtidigt inne-
bira ett gynnande av vissa av CTI:s borgendrer pd andra av bolagets
borgenirers bekostnad.

Hovritten fann att breven visserligen var utstéllda av endast den ena
kontrahenten och dirfor skulle kunna betraktas som ensidiga utfistelser,
for vilkas innebord utstéllaren svarar pa sa sitt att otydligheter gar ut dver
denne. Breven tillkom dock i parternas gemensamma syfte att fa till stand
ett rdttsforhdllande dem emellan. Stodbreven utfirdades efter forhand-
lingar om bédde innehall och ordalydelse under vilka bada sidor var pa det
klara med vad motparten sokte uppnd. Hovritten utgick fran de tolk-
ningsmetoder som svensk ratt tillhandahaller med vikten lagd vid avtals-
texten, parternas upptridande vid forhandlingarna och, i ndgon man, vilka
personer som undertecknat handlingarna.

Hovriitten framholl att gransen mellan ett intetsdgande uttalande over
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mer eller mindre forbindande “gentlemen’s agreement” och egentliga
garantier bor dras ddr som moderbolaget tar ansvar for forbindelserna i
den man de kan infrias utan att det inkriktar pa de egna borgenirernas ritt.
Hovritten tog som utgdngspunkt for sitt resonemang att de “comfort-
letters” vilka inte dr utformade som garanti eller borgen ej heller blir
redovisade inom linjen i moderbolagets riakenskaper.

Ritten konstaterade att det mellan parterna foreldg en strivan att vara
otydliga. Vidare konstaterade ritten att SW:s davarande ledning enligt
vittnesmal avsett att ikldda sig ett moraliskt och juridiskt ansvar for lanen.
Diremot ville inte SW att breven skulle innefatta en formell ”garanti” och
ddrigenom behdva redovisas inom linjen. Enligt vittnesmal ansdg SW vid
tiden for stodbrevens utfirdande att bolaget hade en moralisk skyldighet
att betala om SWUK inte fullgjorde sina forpliktelser gentemot NB. I
annat fall skulle SW vara "ute ur lanemarknaden”.

Hovritten fann att NB hade fog for sin uppfattning att SW ytterst skulle
svara for ldnen. Detta ansdg riitten stod klart for SW, bl.a. med hinsyn till
att SWUK endast var ett holdingbolag med mycket ringa eget kapital.
(Aktickapitalet var 1000 GBP och ldnen 1.1 miljoner GBP.) Riitten fann
saledes att "breven inte bara efter orden utan ocksa till innebérden rymde
bindande dtaganden for SW att svara for SWUK:s betalning av lanen.”

Betriffande frigan om forbindelserna inte skulle kunna goras gillande
med mindre att CTI (tidigare SW) hade betalningstormaga, fann hovritten
att redan den omstindigheten att infriande av forbindelserna skulle gé ut
Over de egna borgenirerna utgjorde sakligt skil for CTI att vigra infria en
forbindelse som inte skulle behdva redovisas inom linjen i dess bokforing.
Foljaktligen menade hovritten att utfistelserna borde tillskrivas under-
forstadd reservation f6r vad som med hinsyn till de egna borgenirernas
ritt krivdes. Som jag uppfattar det menade hovritten att det borde ha stétt
klart for NB att eventuella forpliktelser i stodbreven skulle fa vika for
sddana skulder och stillda sikerheter som redovisats inom linjen hos CTI.
Négon bevisning om att CTI inte kunde infria forpliktelserna (utan att
dventyra de egna borgenirernas ritt) hade inte foretetts. Pastiendet hade
ocksd bestritts av NB, varfor CTI befanns betalningsskyldigt.

Av madlet kan man konstatera att ritten inte intog en sddan restriktiv
héllning till forekomsten av eventuella juridiska forpliktelser i denna typ
av stodbrev som man synes gora enligt engelsk ritt. Vidare ar att konsta-
tera att rédtten fann att breven inte behovde redovisas inom linjen och att de

goras gillande efter ordindra (dvs. inom linjen bokforda) borgenirers riitt.

Rittens pastdende att stodbreven inte behovde redovisas inom linjen,
dvs. som ndgon form av ansvarsforbindelse, har jag i och for sig inget att
invianda emot. Frigan om stodbrev bor medtas i drsredovisningen i ndgon
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annan form 4n inom linjen aterkommer jag ddremot till i avsnitt 2.4.7.

Jag anser att rittens papekande att den eventuella fordringen till f6ljd av
“avtalet” endast kunde goras gillande efter ordindra borgenidrers ritt ar
virt att ta fasta pd. Huruvida man skall dra generella slutsatser av uttalan-
det eller om det mer &4r att se som ett konstaterande av att NB varit vil
medvetet om att det inte var friga om en regelritt borgen och darfor ocksa
far finna sig i att std tillbaka for ordindra borgenirers ratt later jag vara
osagt. Det senare forefaller dock troligast. Emellertid skulle jag mycket
vil kunna tdnka mig att det kan férekomma situationer nér ett moderbolag
infriar ett stodbrev utan att vara dartill forpliktad for att rddda ett dotter-
bolag samtidigt som man darigenom i forlangningen kan komma att ris-
kera moderbolagets ordinédra borgenérers ritt. I vissa fall dar kreditgivaren
dger en betydande aktiepost — men inte samtliga aktier — i moderbolaget
kan frdga ocksé bli om att minoritetsaktiedgares intressen (i moderbola-
get) dsidositts vid ett infriande. Det kan dven bli fraga om fortickt eller
olovlig vinstutdelning i ett sddant fall. Det kanske till och med kan bli
friga om att styrelsen i flagranta fall gor sig skyldig till troloshet mot hu-
vudman. Denna fraga har vickts i samband med eventuellt kapitaltiliskott
frén Trygg-Hansa till Gotabanken.'? Sdvitt jag har blivit upplyst dr det
inte ovanligt att stodbrev infrias i samband med att dotterbolag likvideras.

Det dr ocksa intressant att ritten pekade pa att det mellan parterna
funnits en avsikt att vara otydliga i formuleringarna. Just detta synes ofta
vara orsaken till de ménga ganger “ojuridiska” former dessa handlingar
fatt. Utstallaren vill inte ldmna en borgen och mottagaren ndjer sig inte
med en helt intetsdgande och intet forpliktande handling. Nagonstans
diremellan méste parterna motas, med tolkningsproblem som mojlig
konsekvens.

2.4.7 Redovisning av stédbrev

2.4.7.1 Inledning

Jag skall avsluta min genomgéang av stodbrev utifrdn svensk ritt med
ndgra synpunkter pa hur stodbrev enligt min mening bokforingsmaissigt
bor redovisas hos utstdllande bolag. Min behandling av dmnet &r inte
uttommande. Min avsikt 4r i stéllet att ldgga fram vissa synpunkter pa
ndgra av de problem som redovisningsfragan aktualiserar.

Vad jag i forevarande avsnitt behandlar 4r vissa fragor rorande redo-

100 ge debattartikel av statsaklagare Bengt Stromberg i Dagens Nyheter den 14 september
1992 s. 14. Fragor av liknande slag behandlas dven av Stockholms fondbors utredning
rorande Nobel Industrier m.m. s. 296 ff.
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visning av stodbrev av “mellankategorin”, dvs. sddana stodbrev som
varken kan hénforas till gruppen “starka” eller "svaga” (se narmare avsnitt
2.4.3).

Frigan om man i den bokforingsmissiga redovisningen alls behdver
omnimna att ett stodbrev utfirdats — och i si fall pd vilket sitt sddan
redovisning bor ske — dr omdiskuterad. Nagot allmingiltigt svar som de
flesta berorda kan skriva under pa kan sjilvfallet inte limnas. Fragan
kommer dock att bli mer omdiskuterad och mdjligen ocksd nagot infek-
terad framover. For att kunna finna ett — eller eventuellt flera alternativa —
svar pd denna fraga, far man soka vidgledning i redovisningslagstift-
ningen, redovisningsstandarder pé nirliggande omraden samt beakta den
praxis som finns inom néringslivet.

Rittsldget synes vara timligen likartat i andra linder, atminstone s vitt jag
kunnat finna vid en mycket ytlig granskning. Jag har vid denna 6versiktliga
betraktelse av utlindsk redovisningsritt inte kunnat finna nigra explicita
regler eller standarder som uttryckligen ger stod for att stodbrev ovillkor-
ligen skall redovisas. Avsaknaden av saddana regler utomlands har disku-
terats i utlaindsk doktrin och dir i vissa sammanhang kritiserats. Dédremot
synes det vara legio att borgensataganden skall omnamnas.

I Tyskland har motsvarigheten till Féreningen Auktoriserade Revisorer
utfardat vissa ganska detaljerade riktlinjer for i vilken utstrickning olika slag
av stodbrev bor fogas som tillaggsinformation till balansrikningen. Enligt
dessa riktlinjer skall sddana stodbrev som kan hénforas till kategorin "harda”
Patronatserkldrungen (dvs. den starkaste formen, den som ligger det formella
borgenséatagandet nirmast) redovisas i form av en not till balansrikningen.
Revisorn och den som slutligen ansvarar for att redovisningen ir korrekt
maste da, savitt jag forstar, ta stallning till vilken rittslig innebord stédbrevet
kan tinkas ha. Riktlinjerna innehaller bl.a. foljande uttalande.

“Lisst sich auch dann nicht erkliaren, ob eine Patronatserkldrung eine
Gewihrleistungszusage enthilt order nicht, so obliegt es dem Bilanzieren-
den, Klarheit zu schaffen. Gelingt dies nicht, so muss im Zweifel eine
Gewibhrleistungsverbindlichkeit angenommen werden.”!0!

Vad avser norsk ritt giller enligt Rgsaeg att “garantier” med st6d av aksje-
loven och regnskapsloven skall foras till en egen post i balansrikningen.
Varken lagtext cller forarbeten ger dock klart besked om vad som avses med
sadan “garanti” som skall redovisas. Klart dr dock att man hirmed avser
borgensliknande “garantier” och inte koprittsliga garantidtaganden. Redo-
visningspraxis innebir att garantiforpliktelser ddr betalningsansvar dnnu inte
gjorts gillande inte behover redovisas inom linjen (Pover streket”). Dessa
redovisas 1 stillet utom linjen ("under streket”). R@gs®g menar att skil finns
att redovisa alla forpliktelser som ekonomiskt kan belasta bolaget pa samma
sédtt som man redovisar “garantier”. Darfor bor stodbrev redovisas. Om det
inte skulle vara lampligt att redovisa dem under samma post som “garantier”
kan man enligt Rgs®g redovisa dem som en sirskild post. Redovisnings-

101 14w 5. 529. Se liknande resonemang pa a.a. s. 210.
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skyldigheten bor endast gilla for sédana stodbrev som belastar bolagets eko-
nomi pa samma sitt som “garantier”. Sammanfattningsvis siger Rgseg att
det foreligger ett "godt grunnlag for & hevde at det regnskapsmessig har lite 4
bety om morselskapets stgttecerklering benevner seg garanti, morselskaps-
erkl@ring, comfort letter eller annet. Det avgjgrende for bokfgringsplikten
for erkleringer som ikke benevner seg garantier, er om morselskapets for-
pliktelser kan tenkes & belaste dette omtrent som en garanti ville gjort. Opp-
star det tvilsspgrsmal i praktiseringen av dette prinsippet, er disse lite egnet
til a bli lgst under revisjonen eller i bokholderiet. Det kan derfor ikke vere
regnskapets oppgave a klargjare slik tvil. I tvilstilfeller bgr erkl®ringen der-
for bokfgres, eventuelt med en note som redegjgr for tvilen.”!02

I dansk ratt giller att stallda sikerheter och forpliktelser till forman for
koncernbolag skall upplysas om i form av noter i savdl koncernredovis-
ningen som i de enskilda koncernbolagens arsredovisningar. Endast rattsligt
bindande forpliktelser, som kan goras gillande mot tredje man, behover
redovisas. Gomard anfor att en “hensigtserkl@ring (’letter of awareness’
eller lign), som ikke ar bindende, eller en "negative pledge’, som ikke kan
kreves respekteret af tredjemand eller dog ikke af en tredjemand i god tro,
skal ikke oplyses”.'03

1 EG:s fjiarde bolagsdirektiv avseende arsredovisning utfirdat 1978, anges
i artikel 14 att alla ansvarsforbindelser, som inte maste redovisas som skul-
der, skall antecknas under balansrikningen cller i noter. Nar det giller
ansvarsforbindelser for anknytna foretag skall detta anges sirskilt enligt
dircktivet. Detta verensstimmer med gillande svensk ritt.!04 Enligt artikel
43, som behandlar noternas innehall, skall dessa innehélla uppgift om det
totala beloppet for sddana ekonomiska forpliktelser som inte dr upptagna i
balansrikningen, om uppgiften har betydelsen for bedomningen av den eko-
nomiska stillningen. Forpliktelser mot anknytna foretag skall anges sirskilt.
Bestimmelsen har en vid formulering och ticker i princip alla s.k. off-
balance poster.!% Denna bestimmelse anses $verensstimma med gillande
svensk ritt.!06

2.4.7.2 Allmdint om god redovisningssed

Den bokféringsmiissiga redovisningen skall folja vad vi i Sverige brukar
bendmna “god redovisningssed”. Detta kommer till uttryck i 2§ bok-
foringslagen, vari stadgas att "bokféringsskyldighet skall fullgoras pa sitt
som overensstimmer med god redovisningssed”. Vid inforandet av
ifrdgavarande lagrum anforde foredragande statsrddet att god redovis-
ningssed torde kunna beskrivas genom hinvisning till en faktiskt fore-
kommande praxis hos en kvalitativt representativ krets av bokforings-

102 Rgsieg s. 110 foch 115,

103 Gomard, Koncerner s. 164 och diir gjorda hiinvisningar.
104 Se SOU 1994:17 5. 241 ff, 350 och Thorell, EG s. 62.
195 Thorell, EG s. 116.

106 A st. samt SOU 1994:17 s. 378.
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skyldiga. Vad som &r god redovisningssed kan ibland behdva bestimmas
branschvis, fortsatte foredragande statsridet. Stor betydelse for inne-
borden av begreppet har enligt foredragande statsradet givetvis de uttalan-
den i redovisningsfragor som gors av den praktiskt och teoretiskt verk-
samma expertisen pd redovisningsomradet.'%” I specialmotiveringen an-
forde han vidare att det finns ett betydande utrymme for praxis att nirmare
precisera vad de i lagen angivna kraven kan innebira for olika redo-
visningssituationer. Detta medfor for den bokforingsskyldige att han har
att iaktta dels olika lagbestimmelser pa redovisningsomrédet, dels regler
som foljer av god redovisningssed. Foredragande statsradet framholl att
praxis kan ge besked om vad ett allmént avfattat krav i lagen kan anses
innebira i en praktisk situation. Undantagsvis kan det ocksa vara en upp-
gift for praxis att ge direktiv, utformade efter lagens syfte, i ndgot spors-
mal som inte besvaras i lagen. Daremot kan det inte komma i frdga, fram-
holl han, att en uttrycklig lagbestimmelse sitts at sidan av en mot
bestimmelsen stridande praxis.'08

I doktrinen har god redovisningssed forklarats utgora ett exempel pa en
rittslig standard”, dvs. en norm som utvecklats utanfor lagregler.!® P3
grund av att bokforingslagen — och darigenom begreppet god redovis-
ningssed — i méngt och mycket &r en kodifiering av redovisningspraxis
hos foretag, dr det svart att dra en klar grins mellan praxis och lagen.
Praxis har pa just redovisningsomradet storre betydelse dn pa andra riitts-
omraden vid regeltillimpning.!'® Tolkningen av vad begreppet god
redovisningssed innehéller dr beroende av samspelet mellan tillimpad
redovisningspraxis, allmént accepterade redovisningsprinciper samt civil-
och skatterittsliga regler. Detta samspel 4r ofta komplicerat.!!!

Som ovan framgatt 4r god redovisningssed en uppsittning handlings-
regler, dock att dessa i stort sett 4r osanktionerade.!'? Att man har ganska
fritt spelrum vid valet av 16sning pa olika redovisningsfragor medfor att
det i fall dir nagon klar och entydig form for redovisning inte hunnit
utvecklats — och dirigenom kan anses utgdra god redovisningssed — i
regel star det enskilda foretaget ganska fritt att vidlja den losning som
befinnes lampligast. Emellertid kan denna valfrihet inte {a vara obegrin-
sad. Det ligger i sakens natur att om redovisningen skall kunna fylla sin
funktion pa ett adekvat sitt, maste vissa grundliggande krav vara upp-
fyllda. Ett sadant 4r att redovisningen skall kunna vara jimforbar, inte

197 prop 1975:104 5. 148.
108 A a.5.205.

109 Norberg s. 131

10 Thorell, 1984 5. 33.
A st

112 Norberg s. 130.
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bara mellan dren i ett och samma foretag utan helst ocksd mellan olika
foretag.!'? For att rdda bot pa bristande jamférbarhet utfardar Foreningen
Auktoriserade Revisorer (FAR), Bokforingsnimnden (BFN) och numera
dven Redovisningsradet rekommendationer, anvisningar och uttalan-
den.!'4

Trots dessa redovisningsorgans insatser fir man acceptera att det hela
tiden uppkommer nya foreteelser som medfor redovisningsproblem, vilka
inte snabbt undanrdjs med rekommendationer eller dylikt. Ett exempel pa
en siddan relativ modern foreteelse ar sale och lease back av fastigheter.
Hir har det uppenbarligen funnits (och finns vil fortfarande) skilda asikter
om hur olika redovisningsfrdgor med anledning av dessa transaktioner
skall behandlas.!!?

Problemen kan nog ibland vara av dvergdngskaraktir, eftersom nya lite
ovanligare foreteelser i ett inledningsskede kan uppfattas pa olika siitt.
Men man bor nog ocksa vara medveten om att vissa redovisningsfragor
inte automatiskt ’vixer in” i systemet. Det 4r sdledes inte friga om nagra
“barnsjukdomar” utan problemet ligger betydligt djupare dn sa. Det som
utgdr det stora problemet &r i stillet avsaknaden av enhetliga bedom-
ningsgrunder av de ofta komplicerade fall dd den ekonomiska inneborden
skiljer sig fran den obligationsrittsliga mellan tva avtalsparter. Det ligger
vidare i sakens natur att det ocksa dr svért att dstadkomma en enhetlig —
och dessutom riktig — redovisning av vissa foreteelser. Sale och lease back
av fastighet ar ett sidant exempel och stodbrev &r ett annat. Detta giller i
synnerhet nir den legala statusen och dirigenom ockséd den ekonomiska
substansen dr mycket osiker, vilket dr forhallandet med stodbreven.

Vi har alltsd ndr det giller redovisning av bl.a. stodbrev tvd grundlig-
gande frigor att besvara. Den ena dr om stodbrev bor redovisas med
hidnsyn till tolkningen av grundldggande regler tor och syften med redo-
visningen. Den andra fragan giller hur man uppnér jimforbarhet mellan
olika foretag. M.a.o. om svaret pd den forsta frigan ar att stodbreven bor
redovisas; hur far man i sa fall olika foretag att redovisa dem pa ett sddant
sdtt att informationen blir jamforbar. Denna senare friga avser i forsta
hand hur mycket av ett stodbrevs innehdll som skall redovisas, dvs. i
vilken utstrickning kriavs information om hur langt atagandet” i stodbre-
vet striicker sig i vad avser risker, belopp, parter etc. Jag kommer att i detta
avsnitt framst hdlla mig till den forstnimnda fragan, dvs. om stodbrev
Overhuvudtaget bor redovisas.

113 Se mer om detta i Thorell, 1984 5. 97 ff.

114 S¢ mer om den juridiska statusen pi dessa organs uttalanden m.m. i Norberg s. 129 ff.
115 Se t.ex. FAR:s rekommendation nr 7 Redovisning av avtal om férhyrning och uthyr-
ning av anliggningstillgangar (Leasing m.m.) och SOU 1991:81 Fastighetsleasing. Sale
and lease back s. 157 ff.
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2.4.7.3 Bor stodbrev redovisas?

Innan jag lagger fram mina synpunkter pa vad jag lite tillspetsat tror &r
god redovisningssed de lege lata och — om mina slutsatser ir felaktiga —
hur jag i vart fall anser det borde vara de lege ferenda, skall jag forst g
igenom de lagrum m.m. som kan vara aktuella for den fortsatta framstill-
ningen.

Enligt 19§ D 2p BFL skall borgensforbindelser och dvriga ansvars-
forbindelser redovisas “inom linjen”, dvs. t (resultat- och) balansrdk-
ningen. Syftet hirfor dr naturligtvis att om dessa ataganden maéste infrias,
kommer infriandet att paverka foretagets ekonomiska stillning. Vad
betriffar aktiebolag regleras en likartad frdga i 11kap 7§ i.f. ABL. Dir
framgar att ingdr i fordrings- eller skuldpost enligt balansrikningen ford-
ringar hos eller skulder till dotterforetag eller moderforetag, skall belop-
pen anges sirskilt, vilket fir ske inom linjen. Detsamma giller enligt
lagrummet 1 frdga om pant eller darmed jimforliga sikerheter eller
ansvarsforbindelser till {orman for dotterforetag eller moderbolag.

Nu ir det emellertid s4, att stodbrev inte dr formella borgenstorbindel-
ser och mgjligen inte alls kan hanforas till kategorin ansvarsforbindelser,
varfor de ddrigenom torde uteslutas fran kravet att redovisas inom linjen i
enlighet med 19§ D 2p BFL och 11kap 7§ i.f. ABL. Denna slutsats dr
ingalunda sjéalvklar, dven om de flesta dock torde anse att stédbrev inte
skall redovisas som ansvarstorbindelse. Trots detta sker dock sadan redo-
visning i vissa fall med hédnvisning till just god redovisningssed. Finns det
da nagot lagstod for redovisning i ndgon annan form?

20§ 1st 4p BFL stadgar att i resultat- och balansrikning skall ytter-
ligare, anpassat efter rorelsens forhallanden, limnas uppgifter och upp-
lysningar om “annat forhallande av visentlig betydelse for att bedoma
rorelsens resultat och stilining”. Sddana uppgifter far enligt lagrummet
intas 1 noter, om tydliga hanvisningar gors vid de poster i bokslutshand-
lingarna till vilka de hdnfér sig. Dessa uppgifter blir s.k. tilliggsinforma-
tion till resultat- och balansrikningen. Tilliggen i form av noter blir
oavskiljbara, dvs. noterna och hinvisningarna till dem fér inte utelimnas i
avskrifter eller vid tryckning av arsredovisningen.!'® Nir det giller aktie-
bolag ersitts 20§ 1st 4p BFL med det ungefir likalydande kravet pa
uppgift i forvaltningsberittelsen enligt 11kap 9§ 1st ABL. Sistnimnda
lagrum stadgar att i forvaltningsberittelsen skall upplysning limnas dels
om sddana for bedomningen av bolagets verksamhetsresultat och stillning
viktiga forhallanden, for vilka redovisning inte skall limnas i resultat-
eller balansrdakning, dels om hidndelser av visentlig betydelse for bolaget,
som intrdffat under rikenskapséret eller efter dettas slut. FAR har i

116 Kedner och Roos del Il 5. 144.
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rekommendation anfort att 11 kap 9 § ABL for aktiebolagens del far anses
ersitta kravet enligt 20 § 1 st 4 p BFL.!!7

Forutom nu nimnda lagrum finns det ndgra uttalanden fran FAR och
BFN som kan ha viss betydelse for den fortsatta diskussionen. Jag vill har
fraimst peka pa BFN U 90:11, som avser uppgifter om viktiga forhallan-
den m.m. i forvaltningsberattelsen. BFN framhaller i sitt uttalande bl.a. att
forvaltningsberittelsen dr en redovisningshandling som skall komplettera
resultat- och balansrikningen. Kravet pa upplysningar om viktiga forhal-
landen och hidndelser av visentlig betydelse omfattar enligt naimnden alla
omstindigheter som pa ett vdsentligt sitt kan pdverka bedomningen av
foretagets redovisade resultat och stillning. Som exempel pa information
om verksamheten som bolaget i forvaltningsberittelsen bor lamna ndmns
ingédngna viktiga avtal. Under rubriken kompletterande redovisnings-
information framgdr att nimnden &r av uppfattningen att information skall
limnas om det foreligger osikerhet angdende virdering av tillgdng eller
skuld som ir av visentlig betydelse for foretagets redovisade resultat och
stdllning.

Vid inférandet av 1975 ars aktiebolagslag gjorde foredragande stats-
radet vissa uttalanden som kan vara av intresse att studera i detta sam-
manhang. Han anférde bl.a. att utgangspunkten for reglerna om arsredo-
visning mdste vara att storsta mojliga Oppenhet skall efterstrivas.'!8
Denna utgéngspunkt konkretiserades bl.a. genom att man lat ta bort de
tidigare gillande s.k. forfangsreglerna. Dessa innebar att bolagsledningen
kunde undandra sig att lamna kompletterande upplysningar i forvalt-
ningsberittelsen, om upplysningen skulle kunna medfora skada for bola-
get. Aktiebolagsutredningen hade foreslagit att denna klausul skulle
finnas kvar, om dn i nigot restriktivare form. Féredragande statsradet
ansdg emellertid att den skulle utgd. Grunden hérfor var att reglerna om
skyldighet att ge upplysningar i forvaltningsberittelsen utgor ett viktigt
inslag i det regelsystem som syftar till att skapa god insyn i bolagen.
Foredragande statsradet anforde att en sddan forfangsklausul skulle inne-
bara ett onddigt undantag fran det krav pa 6ppenhet i redovisningen som
generellt bor efterstrdvas och kunna stillas. Han var vidare av den upp-
fattningen att en sadan klausul skulle kunna leda till att en méngd viktig
information kom att undanhéllas.''® Lagradet yttrade sig 6ver bl.a. bort-
tagandet av forfangsklausulen och menade att i kravet pa att det i forvalt-
ningsberittelsen skall limnas upplysningar om héndelser av vasentlig
betydelse for bolaget torde komma nidrmast i dtanke affirshindelser av

117 FAR:s rekommendation nr1 Om irsredovisning i aktiebolag (upplaga okt 1991)
s.276.

118 prop 1975:103 s. 255.

19 A s.261f.
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olika slag, exempelvis dtskilliga ingdngna avtal av visentlig betydelse for
bolaget. Lagradet anforde vidare att situationer kan tinkas uppstd da
offentliggdrandet av exempelvis ett avtal, som ett bolag gjort och som
torvisso dr en affirshindelse av det slag som 11 kap 9§ ABL tar sikte p3,
skulle ha en forodande verkan pa bolagets rorelse. En 6ppen redovisning i
sadant fall skulle varken vara i myndigheternas, de anstilldas, andra
borgenirers eller akticdgarnas intresse. Lagradet syftade sirskilt pa fall da
offentliggdrande av vissa avtal med stor sikerhet skulle medfora att bola-
get direkt skulle forlora en betydande del av en marknad eller utsittas for
Overmiktig konkurrens fran utlandet med pétaglig risk for sddan forlust.
Lagradet gjorde hir en koppling till brottsbalkens regler om handlande i
ngd.' %0

Med ovanstdende redovisning som grund kan vi konstatera att det
knappast foreligger skyldighet att limna uppgift om stédbrev inom linjen.
Frégan 4r i stillet om utstillda stodbrev bor behandlas som s.k. tilliggs-
information. Den friga vi da bor ta stillning till ir om skyldighet alls finns
att lamna sadan information om utstillda stodbrev. Finner vi att sd ir fallet
maste vi fraga oss pa vilket sitt sddan information limpligast bor limnas.

Man kan hivda — vilket ocksa gors i den allméinna debatten — att det en-
ligt lag finns en uttrycklig redovisningsskyldighet endast betriffande
borgen och liknande ansvarsforbindelser, men att motsvarande skyldighet
helt saknas vad giller stodbrev, varfor dessa i regel inte alls skulle behdva
redovisas. Ett stodbrev skulle enligt detta resonemang endast behova
omndmnas i drsredovisningen om det var troligt att det ifrigavarande
stodbrevet var juridiskt bindande och dessutom kunde antas behova
infrias i framtiden.

For att belysa vilka konsekvenser det kan medfora om man viljer att
endast omndmna stodbrev nir man kan anta att de behover infrias, kan
man ldampligen borja med att stilla sig frigan vem som skall prova om
stodbrev skall redovisas eller e;j.

Stodbrev dr ofta mycket svartolkade juridiska dokument. Det ir inte
enbart ordalydelsen — savil enskilda ord som kontexten — som skall tol-
kas, utan hela avtalsrelationen och allt som forevarit under férhandling-
arna kan bli viktiga tolkningsdata. (Se ovan avsnitt 2.4.5 och 2.4.6.) Med
andra ord dr det en grannlaga uppgift {or jurister; kanske helst jurister som
ocksa har vetskap om vad som, forutom sjdlva avtalstexten, forevarit
under forhandlingarna. Skall med bakgrund hidrav den som upprittar
arsredovisningen — och kanske inte alls har denna kompetens och erfor-
derlig information — beddma om stddbreven ar juridiskt bindande doku-
ment? Aven om man tydligen inte dragit sig for att reckommendera denna
modell i Tyskland, anser jag att den medfor en alltfor stor portion valfrihet

120 A a.s.766 ff.
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och dirtill horande vanskliga bedomningar. Man bor vidare ha i minnet att
stodbrev dr avsiktligen utformade sa att det skall vara oklart om de ar
bindande i nagot avseende. Det kan inte vara rimligt att man vid sjilva
upprittandet av drsredovisningen skall behtva gora en sddan kvalificerad
provning av den juridiska statusen pa stodbrevet.

Som ovan anforts ges i svensk redovisningspraxis relativt stort ut-
rymme {or egna bedomningar. Det &r sjdlvfallet en svar uppgift att hantera
konflikten mellan vad som enligt géllande rétt inte uttryckligen behover
redovisas & ena sidan och det rittsliga och/eller etiska skyddet for borge-
nirerna 4 den andra sidan. Det finns en viss “grazon” hiremellan. Emel-
lertid kvarstar faktum att dr rattsldget det att stodbrev endast behover
omnidmnas i arsredovisningen om det kan antas att de behover infrias i
framtiden, far detta till foljd att stodbrev de facto inte kommer att redo-
visas forrin tidigast vid den tidpunkt da en process har inletts, om ens da.

Som inledningsvis papekats skall arsredovisningen ge borgenirer m.f1.
en riktig och fullstindig bild av bolagets finansiella situation. Forfangs-
klausulen, som innebar en begransning av informationsskyldigheten, togs
bort bl.a. med hinsyn hirtill. Redan med hinsyn till detta dvergripande
syfte anser jag att man kan ifrdgasitta om det verkligen &r i overensstam-
melse med god redovisningssed att i praktiken helt underléta att redovisa
ett stodbrev. Lat oss anta att ett bolag har gétt i borgen for 10000 kr och
samtidigt ldmnat ett stodbrev pa 10 miljoner kr. Skall borgenstorbindelsen
redovisas samtidigt som man helt kan underlata att omnidmna stodbrevet,
blir enligt min mening tillforlitligheten av drsredovisningen starkt begrin-
sad. En presumtiv borgenidr maste i sd fall skaffa sig information om
bolaget pa andra végar, vigar som kanske dr stingda for de tlesta — men
intc alla — borgendrer. Har kan man naturligtvis inviinda att det finns
manga andra viktiga upplysningar som man enligt redovisningssed ("god”
sddan eller ohejdad vana) underlater att omnidmna i &rsredovisningen.
Detta kan sjilvfallet anvidndas som ett argument for att inte heller om-
nidmna stodbrev, men kan lika gidrna anvidndas som ett argument for att det
skall goras en ordentlig dversyn av problematiken kring vilken — ytter-
ligare — tillaggsinformation som bor lamnas i forvaltningsberittelsen.

Jag har ovan rent allmint redogjort for min tveksamhet intor att accep-
tera att gillande lagstiftning och god redovisningssed ger mojlighet att
underlata att redovisa stodbrev. Jag skall bygga pd min argumentering
ndgot genom att hinvisa till ndgra andra nirliggande omraden, dir man
ansett att vissa hindelser dr sidana att de bor tas med som tillaggsinfor-
mation. Information skall t.ex. ldmnas om ett bolag anlitar factoring for
sina kundfordringar eller om maskinparken ar inforskaffad genom
leasing.'?! Aven garantiitaganden av tillfillig art, som ar av begrinsad

121 prop 1975:104 5. 240.
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omfattning eller svarberiknade till sin storlek, kan omfattas av bestim-
melsen i 20 § 1 st 4 p BFL.!22 Omstéindigheter som &r av betydelse for att
bedoma resultatet och stéllningen skall foretagen alltsd ldmna upplys-
ningar om, dven om omstindigheterna dnnu inte ir fullt klarlagda.'2? Att
redovisning av stodbrev bor ske anser jag darfor dven styrks av jaimforel-
sen med redovisningspraxis pa narliggande omréaden.

Det hade naturligtvis varit av stort vdrde att undersdka hur véra stora
borsnoterade foretag redovisar stodbrev. Jag har dock valt att inte géra en
sadan undersokning med hénsyn till att jag dr mycket tveksam till om jag
genom en sadan forfrdgan skulle kunna erhdlla tillforlitligt underlag.
Emellertid har jag frdn savil representanter for niringslivet som for
skatteforvaltningen erhdllit beskedet att sddan redovisning dr mycket
ovanlig, dven om den stundels forekommer. I sammanhanget vill jag dven
peka pa ett yttrande som Stockholms handelskammare ingav till Hogsta
domstolen i det s.k. Byggma-malet, som bl.a. handlade om forutsdttningar
for ansvarsgenombrott.!?* Dir uttalade handelskammaren att nirings-
livets uppfattning vid denna tid (b&rjan av 1980-talet) var att moderbolags
balansrikningar i forekommande fall aldrig belastades av forklaringar i
form av stodbrev. Huruvida detta fortfarande ar en riktig beskrivning av
hur man inom néringslivet i allméinhet uppfattar god redovisningssed pa
detta omrade kan jag inte svara pd. Man kan emellertid konstatera att det
numera i niringslivet finns olika uppfattningar om huruvida god redo-
visningssed innebir att stodbrev skall redovisas eller ej. Ett argument som
anforts mot att stodbrev bor redovisas dr att en upplysning om existensen
av ett stodbrev i en framtida process kan komma att uppfattas som om
utstillaren har ansett stodbrevet juridiskt bindande.!?5 Jag har dock lite
svdrt att se detta argument som sirskilt starkt. Den l6pande bokforingen
skots antingen av bolagets egen personal eller av anlitad bokfringsbyra.
Arsredovisningen, som skall granskas av revisorer, avlimnas av bolagets
styrelse och skall underskrivas av representant for bolaget. Frigan om
man i drsredovisningen limnat uppgift om forekomsten av stodbrev kan
enligt min mening inte ha nigon relevans i en framtida process rorande
stodbrevets juridiska status. Orsaken till att ett stodbrev eventuellt
medtagits i arsredovisningen &r att styrelsen tolkat bestimmelser i sidrskild
lagstiftning till skydd for bl.a. borgenirernas intresse pa visst sitt (dvs.
tolkat inneborden av begreppet god redovisningssed). Redovisningens
mal och syfte dr inte att vara bevismedel i kommande civilprocesser. Valet
att redovisa stodbrevet grundar sig knappast pd att bolaget gentemot

122 A st

123 A.st.samt Thorell, 1984 5. 68.

124 NJA 19825.262.

125 Setex. Rgseg s. 107 ff och Lindqvist s. 28 f. Jfr hiir Gomard, Koncerner s. 172.
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mottagaren av stodbrevet haft for avsikt att visa att bolaget uppfattar
stodbrevet juridiskt bindande.!26

Ett annat argument mot redovisning ir att en borgenir alltid maste ta i
beaktande att ett moderbolag kan tvingas att uppfylla sitt dgaransvar i ett
dotterbolag, varfor forekomsten av stodbrev varken skulle gora till eller
fran. Ar detta argument barkraftigt, har det naturligtvis inte s stor betydel-
se om man redovisar stodbrev eller ¢j. Fast i sa fall skulle det inte heller ha
nédgon storre praktisk betydelse om man valde att redovisa atagna borgens-
forbindelser gentemot dotterbolag eller om man underldt sddan redovis-
ning. Mojligen skulle férekomsten av en formell borgen tyda pa en storre
vilja att bista dotterbolagen dn om endast ett stodbrev utfirdats. Men som
tidigare visats (se ovan 2.4.1) finns det manga olika skal till att man viljer
att stodja ett dotterbolag medelst stodbreyv i stillet for med en formell bor-
gen. Viljan (eller avsaknad av vilja) att stodja dotterbolaget 4r bara en av
maénga faktorer som spelar in nir man viljer mellan borgen och stodbrev.

Slutligen skall jag bara omndmna mdjligheten att “freda sig” mot
redovisningsskyldighet genom att hianvisa till vad Lagradet anférde om
”nod”. Denna mojlighet finner jag ganska osannolik eftersom Lagradet
uttalade sig om situationer dar det kan ligga i myndigheternas, de anstill-
das, andra borgenirers eller aktiedgarnas intresse att bolaget underldter
sddan redovisning som annars bor ske enligt 11 kap 9§ ABL. Vad stod-
brev anbelangar kan det knappast goras gillande att det ligger i borgeni-
rernas intresse att sddan information undanhélls, varfor detta argument
enligt min mening inte dr bdrande.

Betriffande eventuell redovisningsskyldighet av stodbrev anser jag
sammanfattningsvis att det finns en del icke obetydliga skal som talar for
att de bor redovisas i nagon form. D3 menar jag inte att stodbrev de lege
ferenda bor redovisas, utan att de redan de lege lata bor redovisas. Sévil
20§ 1st 4p BFL och 11kap 9§ 1st ABL som ovan redovisade motiv-
uttalanden till sistnimnda lagrum samt BFN:s uttalande (BFN 90 U:11)
ger enligt min mening ett icke ovisentligt stod for att stodbrev bor
redovisas. Detta forstirks ytterligare av Lagradets ovan redovisade yttran-
de och av den redovisningspraxis som finns pa nirliggande omraden. Jag
har vidare svért att finna nagra tillrackligt starka argument for att helt
underlata att ldmna upplysningar om existensen av utfirdade stodbrev.
Nir man tar stallning till hur man redovisningstekniskt skall hantera stod-
brev finns det skil att ocksd gora en narmare Oversyn av hur man bor
behandla olika slag av kapitalteckningsgarantier, utféastelser om framtida
aktiedgartillskott etc. Alla dessa "fenomen” utgdr exempel pa osakra for-
mer av mellanting mellan tillskott och 1an.

Som jag anférde inledningsvis i avsnitt 2.4.7.1 avsdg min undersokning

126 g vidare Rgszg s. 108 f.
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vissa fragor rérande redovisning av stédbrev hinforliga till “mellankate-
gorin”. Nagra ord bor dock i detta sammanhang 4dven sdigas om behand-
lingen av “svaga” respektive “starka” stodbrev.

De svaga” stodbreven, dvs. sddana som endast innehdller verifierbara
pastdenden eller liknande utan inslag av "loftesuttalanden” (se nirmare
avsnitt 2.4.3), torde rimligtvis inte kunna omfattas av den redovisnings-
skyldighet jag forordat i forevarande avsnitt. De “svaga” stodbreven
utmirks bl.a. av att de saknar juridiska forpliktelser. En helt annan sak ar
att de kan medfira skadestdndsskyldighet i vissa fall néar pastdenden i dem
befunnits vara felaktiga.

De ’starka” stodbreven, dvs. sddana som innehéller uttalanden som i
viss utstrickning skulle kunna tolkas som borgensitaganden (se 2.4.3),
bor i enlighet med vad jag anfort ovan helst redovisas i nigon form. Man
far forslagsvis i varje enskilt fall gora en preliminir bedomning om de
skall redovisas som borgen eller annan ansvarsférbindelse eller om redo-
visningen bor f6lja den modell jag ovan skisserat for stodbrev av "mellan-
kategorin”. Det visentliga dr dock inte hur de starka stédbreven redovisas
— som borgen (inom linjen) eller som jag anser att stodbrev av “mellan-
kategorin” bor redovisas, dvs. utom linjen. Huvudsaken &r i stéllet att de
redovisas. Viljer man vid redovisningen att hantera ett ’starkt” stodbrev
pd samma sitt som ett stodbrev tillhorigt “mellankategorin”, dr mina
avslutande synpunkter i avsnitt 2.4.7.4 dven giltiga for de “starka” st6d-
breven. Alltsé bor de “starka” stodbreven vid upprittandet av arsredovis-
ningen antingen behandlas som stodbrev av "mellankategorin” eller som
en regelritt ansvarsforbindelse, allt efter deras innehall.

2.4.7.4 Avslutande synpunkter

Om man accepterar mitt pastadende att stodbrev som inte hor till kategorin
"svaga” helst bor redovisas, uppkommer frdgan i vilken form sddan
redovisning bor ske. Hir blir det allts& delvis friga om att frdn redo-
visningssynpunkt forsoka finna kriterier for jamforbarhet mellan olika
foretag. Som jag anforde inledningsvis avser jag inte att fordjupa mig i
denna fraga. Nagon smirre anmirkning kan dock vara pa sin plats.

Ricker det med att stodbrev redovisas i forvaltningsberittelsen eller bor
det vara i en not till balansrikningen? Vid inférandet av 1975 ars aktie-
bolagslag ansig foredragande statsradet att en kommentar i forvaltnings-
berittelsen inte blir sa direkt kopplad till redovisningen som kan vara
onskvirt. En sddan upplysning kunde enligt foredragande statsradet latt
forbigds. Han patalade bl.a. att det var lampligt att sjélva resultat- och
balansrikningen blir s3 upplysande som mojligt.'?” Denna uppfattning far

127 pProp 1975:103 5. 454,
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nog anses som nagot fordldrad idag. Som inledningsvis refererats hivdar
FAR att kravet 1 20 § 1 st 4 p BFL om att ldamna tilldggsinformation i form
av en not for aktiebolagens del fér anses ersatt av kravet att limna saddan
upplysning i forvaltningsberittelsen.

Jag dr villig att erkédnna att min tolkning av vad som &r god redovis-
ningssed betriffande stodbrev méhinda ar firgad av vad jag tycker borde
vara god redovisningssed. Men foreteelsen stodbrev &r relativt ny och
annu har det inte utkristalliserats ndgon bestamd och allmint erkind
uppfattning om vad god redovisningssed pd detta omrdde innebir. Det
vore darfor enligt min mening av intresse om BFN, FAR eller Redovis-
ningsradet tar upp frdgan och gor ett uttalande eller en rekommendation i
dmnet. Detta har ocksa foreslagits av den av Stockholms fondbors tillsatta
utredningen angiende Nobel/Gamlestaden.!?8 Ar det sa att gillande ritt
inte ger utrymme for min uppfattning, anser jag i vart fall att man de lege
ferenda bor infora regler av ndgot slag, innebarande att stodbrev pa ett
godtagbart sitt redovisas i ndgon form. Detta anser jag skulle vara en
lamplig vég att g4, dven om det i praktiken innebdr att man narmar sig en
“grazon” dir man redovisar eventualforpliktelser, som kanske inte 4r och
heller aldrig kommer att bli juridiskt bindande och 4n mindre ndgon gang
kommer att behova infrias.

2.5 Sammanfattning finansieringsformer m.m.

Aktiebolag kan finansieras pa olika vis. Medel kan tillféras bolaget
genom lan, (aktiedgan)tillskott eller olika kombinationer av dessa finan-
sieringssitt.

Vissa mellanformer av lan och tillskott kan ur savil civil- som skatte-
rattslig synvinkel medfora problem. Hir kan man sarskilt peka pa vinst-
andelsldn och villkorade aktiedgartillskott.

Som ovan visats finns det vissa medel for kapitaltillforsel dir en hel del
svara problem aktualiseras; ndmligen de s.k. stodbreven. Denna inter-
nationellt sa viktiga foreteelse, som har sitt ursprung i Tyskland for snart
30 &r sedan, har under senare ar blivit allt oftare forekommande och da
ocksd foremal for domstolsprocesser. I Sverige har dock dessa processer
annu sd lange varit relativt fa till antalet. Eventuella tolkningsproblem har
i regel 1osts av parterna sjilva. Men med en allt sémre konjunktur sam-
mantaget med att det under hogkonjunkturens 80-tal utstilldes en hel del
mer eller mindre forpliktande stodbrev for att mojliggora att svagt kapi-
taliserade bolag skulle fa lana stora belopp, finns det all anledning att anta
att antalet rattsliga processer kommer att 6ka kraftigt i en inte alltfor av-
lagsen framtid. Det kan da vara bra att i god tid forsoka bilda sig en upp-

128 Nobelutredningen s. 278 f.
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fattning av hur man skall hantera dessa dokument ur sdvil civil- som
skatterittslig synvinkel. Jag har i avsnitt 2.4 visat pa hur svartolkade dessa
dokument kan vara. Det &r inte bara ordalydelsen i ett stodbrev som ar
avgorande vid faststillande av om handlingen innehaller ndgon juridisk
forpliktelse. Aven andra tolkningsdata, sisom parternas avsikter med den
upprittade handlingen samt deras upptrddande under de forhandlingar
som forevarit fram till dess handlingen fatt sin slutliga lydelse, har bety-
delse. Dessa tolkningsdata har betydelse for tolkningen av stodbrevet och
for frigan om detta innehéller en juridisk forpliktelse. Vidare har dessa
tolkningsdata betydelse for frigan om utstillaren kan ha gjort sig skyldig
till culpa in contrahendo och dirigenom eventuellt &dragit sig skade-
stindsskyldighet.

Som jag ovan forsckt visa kan det minga ganger vara svart att vinna en
skadestdndsprocess med aberopande av ett icke infriat stodbrev. Detta
giiller oberoende av om kirande dberopar kontraktsbrott, culpa in contra-
hendo/vilseledande eller ansvarsgenombrott som grund.

Det dr inte bara vid tolkningen av stédbrevens eventuellt bindande
forpliktelser som problem uppstar. Vid upprittandet av en arsredovisning
ar det osédkert om ett stodbrev skall redovisas inom linjen som en ansvars-
forbindelse, utom linjen i form av en not rérande “annat forhéllande av
visentlig betydelse for att bedoma rorelsens resultat och stillning”, alter-
nativt i forvaltningsberittelsen, eller om stodbrevet inte alls behover
omnidmnas. Enligt min mening &r det sistndmnda alternativet minst till-
fredsstillande och mojligen i strid med vad som f6ljer av "god redovis-
ningssed”. Som jag redovisat i avsnitt 2.4.7 lutar jag mest t att en redo-
visning bor ske, i form av en not eller i forvaltningsberattelsen. Det
redovisningstekniska problemet &r en {oljd av osidkerheten om stodbrevet
i friga innehdller en juridisk forpliktelse och i sa fall under vilken tids-
period och till vilket belopp.

I det kommande kapitlet behandlar jag ’"underkapitaliserade” bolag.
Stodbrev stills ofta ut till férman for sddana bolag. Aven om huvudsyftet
med denna avhandling dr att anligga vissa skatterdttsliga aspekter pa
stodbrev, dr det nodvindigt att dels som ovan visa pd vad stodbrev ar for
nagot och vad de innebir civilrittsligt, och dels som nedan férsoka utrona
vad “underkapitalisering™ dr. Forst ddrefter kan olika situationer med
stodbrev till underkapitaliserade dotterbolag granskas ur skatterittslig
synvinkel.
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3 Underkapitalisering

3.1 Inledning

Stodbrev medfor problem inte enbart utifran avtalsrittslig, skadestands-
rittslig och redovisningsteknisk synvinkel. Aven sett fran en rent skatte-
rittslig stdndpunkt kan stodbrev leda till intressanta fragor, som kan vara
svéra att ge klara svar pa. Stodbrev kan anvindas for att underlatta for ett
ordinirt kapitaliserat dotterbolag att fa 1an pa bittre villkor 4n eljest. Men
stodbrev — och sjdlvfallet dven andra former av finansiering — blir ur
skatteriittslig synvinkel sdrskilt intressant niar det lantagande bolaget ar
vad som brukar kallas underkapitaliserat ("thin capitalisation”).

Skatterittsliga problem kan uppsta oberoende av om det ldntagande
bolaget dr underkapitaliserat eller ej. De skatterittsliga fragor som kan
aktualiseras — och till vilka jag avser att terkomma lidngre fram — ir t.ex.
om lanet i ndgot fall kan betraktas som fortackt tillskott, varvid utbetald
rinta i beskattningshinseende skall behandlas som aktieutdelning. Vidare
kan eventuellt armliangdsregeln i 43 § 1 mom KL eller uttagsbeskattnings-
reglerna i 22 § KL bli tillimpliga nér ett stodbrev utstdlls av ett moder-
bolag i Sverige till formén for ett utlindskt dotterbolag och ingen eller for
lag ersittning for denna tjdnst lamnas. Avslutningsvis kan dven ett
yrkande om avdrag vid inkomsttaxeringen till foljd av infriande av
“forpliktelser” i stodbrev leda till olika skatterdttsliga stillningstaganden.
Innan jag gor ett forsok att behandla dessa fragor, maste sjilva foreteelsen
underkapitalisering granskas nagot.

Det dr forst pd senare tid detta ur internationell synvinkel mycket
aktuella dmne behandlats i svensk skatterittslig doktrin.! Det finns manga
olika sitt att definiera underkapitalisering. Internationella samarbets-
organisationer som Forenta Nationerna och OECD har i rapporter
beskrivit och kommenterat dessa fragor. Likasa har olika landers skatte-
myndigheter och internationellt verksamma revisionsbyréer i skrifter gett
uttryck for sina respektive uppfattningar om vad som avses med “thin

1 Se t. ex. RSV 1990:1 bilaga 6, Arvidsson s. 347 ff, Estberg, SvSkT 1990 s. 335 ff och
Tivéus m.fl., Internationella Skattehandboken s. 170 f.
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capitalisation”.2 Av bl.a. kommentaren till OECD:s modellavtal av ar
1992 framgar det att underkapitalisering &r ett internationellt férekom-
mande problem. Art.25 i modellavtalet behandlar forfarandet vid 6mse-
sidig overenskommelse mellan avtalsslutande stater for undanréjande av
internationell dubbelbeskattning. I p 8 av kommentaren till artikeln anges
att underkapitaliseringsfall dr bland de mest forekommande fall dir
forfarandet anvénds.

Fenomenet underkapitalisering i sig kan definieras pa ett flertal olika
sdtt och som en konsekvens hédrav finns det olika metoder att angripa
underkapitaliseringssituationer. Jag har dock inte for avsikt att forsoka ge
en uttommande definition av begreppet underkapitalisering. Jag har inte
heller for avsikt att gora en ekonomisk analys av foreteelsen. Vad jag
avser att gora i detta kapitel ar att ge en kort och allmin orientering om
problemet, ddr jag valt ut ett fatal linder som exempel pé dels hur man kan
definiera begreppet underkapitalisering och dels hur man gétt till viga i
olika stater for komma till rdtta med ur fiskal synvinkel besvirande kon-
sekvenser av transaktioner med underkapitaliserade bolag. Jag har hér valt
att nirmare studera regler om underkapitalisering och dirtill hérande
sporsmal i USA, Kanada, Australien och Tyskland. For att visa pa att
problemet ir internationellt och for att visa att man gatt till vdga pa lite
olika siitt i ett antal stater har jag valt att ytterst kortfattat dven beskriva
forhallandena i ytterligare ndgra stater. Aven om man anvint sig av olika
l6sningar i olika ldnder, visar min genomgang att man kan finna vissa
gemensamma niamnare i de olika Idsningarna.

Ett syfte med denna genomgéng 4r dven att fa underlag till ett resone-
mang de lege ferenda i kapitel 7.

3.2 Vad idr underkapitalisering?

Begreppet underkapitalisering 4r inte definierat i svensk foretagsekono-
misk eller juridisk terminologi.? I korthet handlar frigan om ett bolag har
tillrdckligt med eget kapital for att kunna bedriva viss verksamhet av viss
sidrskild omfattning. I sin forldngning handlar det om relationen mellan
skulder och eget kapital ("debt/equity ratio”). I de sérskilda skatterittsliga
regler jag beskriver nedan avses med eget kapital i regel allt eget kapital
och inte endast det bundna kapitalet. Med andra ord &r det fraga om ett

2 Se t.ex. OECD:s Rapport nr 2 1987 Thin Capitalisation, United Nations Contribution to
International Co-Operation in Tax Matters s. 24 ff, KPMG; The Use of Hybrid Financial
Instruments in Cross-Border Transactions 1990, Arthur Young International Europe; Tax
Brief nr3 nov 1987 och DRT; Thin Capitalization and Related Provisions in Major
Trading Nations, 1990.

3RSV 1990:1 5. 289.
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matt pd ett foretags soliditet. I Sverige har vi inga civil- eller skatte-
rattsliga regler som behandlar detta.* I detta avsnitt kommer endast skatte-
rattsliga regler och fragor att behandlas.

Till skillnad frdn vad som giller i Sverige finns det i en hel del andra
stater “mattstockar” — mer eller mindre bindande och mer eller mindre
generella — att anvindas vid beddmningen av om ett bolag skatterattsligt
sett dr underkapitaliserat eller ej. For fullstindighetens skull bor dven
namnas att det finns skatterattsliga problem vid det motsatta forhéllandet,
dvs. da dotterbolag tillfors s mycket eget kapital att de blir 6verkapitali-
serade (“'thick capitalisation™).> Till f6ljd hdrav borde man egentligen inte
stdlla fragan ndr ett bolag dr underkapitaliserat, utan i stillet friga sig
inom vilka ramar det foreligger “rdtt kapitaliseringsgrad”. D4 det endast 4r
vissa problem vid underkapitalisering som jag avser att behandla, har jag
valt att inte fokusera mig pa vad som bor vara "ritt kapitaliseringsgrad”.

De olika regelverk om underkapitalisering som jag presenterar nedan
anvands for att avgora om en betalning fran t.ex. ett underkapitaliserat
dotterbolag till dess moderbolag skall utgéra avdragsgill ridnta eller av-
skattad utdelning. For moderbolaget har svaret betydelse bl.a. for frdgan
om mottagen betalning &r skattefri utdelning — med beaktande av even-
tuell killskatt — eller skattepliktig rinta. I vissa linder utgar dven killskatt
pé rintebetalningar. Det finns dven lander ddr vanlig inkomstskatt pa
rdntor och utdelningar utgér dven nir den skattskyldige 4r inskrinkt skatt-
skyldig.

Reglerna/riktlinjerna dr forst och framst avsedda att tréffa betalningar
mellan skattesubjekt verksamma i olika lander. For ett moderbolags del
kan det finnas flera skl till att hellre finansiera ett dotterbolag med lan 4n
med kapitaltillskott. Mdnga multinationella foretag utnyttjar relationen
lan/eget kapital for att fa beskattningen forlagd till linder med lag
skattesats. Sdlunda tillimpar koncerner hog belaningsnivé i linder med
hog skattesats, varigenom rintedebiteringarna kan Overforas till linder
med ldgre skattesatser. Samtidigt utnyttjas en hog kapitalniva i linder med
lag rintesats och dir rinteavdragen inte har sirskilt hogt virde® Ett
viktigt skil far alltsd skatteeffekten anses vara, men dven andra orsaker,
som t.ex. en Onskan att begriinsa risktagandet for moderbolaget, kan vara
nog sa betydelsefulla.

I stillet for att bolaget lamnar ett 1&n, kan moderbolaget lata utfdrda ett
stodbrev till en langivande bank.

4 Den enda bestimmelse som finns i svensk riitt och som i nigon min berdr denna situa-
tion idr nir ett aktiebolags aktickapital understiger hiilften av det registrerade kapitalet. [ en
sadan situation méste nytt kapital tillforas eller bolaget likvideras enligt 13 kap 2 § ABL.

3 Som exempel pa "thick capitalisation” kan nimnas de s.k. Irlandsbolagen.

6 Grosskopf, SVSKT 1988 s. 173.
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Alternativt kan ett 1an laggas upp pa foljande vis. En bank i land A ger ett 1in
till ett fran banken fristacnde foretag i land A. Lantagarens moderbolag i
land B stiller ndgon form av tillgdngar som sikerhet eller lanar i sin tur sjilvt
ut pengar till banken. De utlanade medlen kan moderbolaget sjilvt ha lnat
upp och fatt avdrag for rantekostnaden. Ett sddant forfarande innebir — om
inga sirskilda bestimmelser finns — i regel att koncernen undgar killskatt pa
dotterbolagets rintebetalningar. Eftersom dotterbolagets rintebetalning sker
till bank i samma land som dotterbolaget 4r verksamt i utgar ingen killskatt
pa denna rintebetalning. Hade rintebetalningen gatt direkt till moderbolaget
hade den i vissa ldnder blivit belagd med sadan kallskatt. For den stillda
sikerheten eller moderbolagets lan till banken betalar i stillet banken en
rinta till moderbolaget. Da denna rinta inte betalas till en mottagare varmed
banken befinner sig i intressegemenskap, ar denna riinta enligt vissa linders
lagstiftning och dubbelbeskattningsavtal undantagen fran kallskatt eller sé ar
killskatten nedsatt. Det avgorande dr dock att killskatten blir mindre dan om
rintebetalning gétt direkt fran dotterbolaget till moderbolaget. Med denna
avtalskonstruktion, som brukar kallas “back-to-back”-lan, har man alltsa
lyckats att via en bank i dotterbolagets land limna en kredit fran moderbola-
get till dotterbolaget och samtidigt lyckats undga att den riintebetalning som
gottskrivs moderbolaget belastas med lika hog killskatt som annars skulle ha
varit fallet. Kanada och Australien dr exempel pa lander dir man utformat
sarskilda regler/anvisningar innebédrande att dven rédntebetalningar mellan
lantagaren och langivaren vid denna typ av lan skall behandlas som rinte-
betalningar till moderbolaget.”

Flertalet av de lidnder jag ytligt har granskat, och som ingar i denna studie,
tillimpar principen att utdelning ar skattepliktig hos mottagaren (undantag
inom koncerner i vissa fall) och icke avdragsgill hos utbetalaren.? I regel
utgdr ocksa killskatt pa utdelning erlagd till ndgon som &r icke skattskyl-
dig i killstaten. Betriffande rantebetalningar ar dessa i regel avdragsgilla
hos utbetalaren och skattepliktiga hos mottagaren. I vissa fall utgdr dven
killskatt pa riantcbetalningar. I sammanhanget bor dven nimnas de olika
system som i olika former och i varierande grad anvands i vissa stater for
att lindra ekonomisk dubbelbeskattning av ett bolags vinst nir denna delas
ut till dgarna. I vissa fall tillimpas olika skattesatser for bolagsvinster
(ibland benamnt “split rate”), se t.ex. Tyskland. En ldgre skattesats tillim-
pas pa den del av vinsten som delas ut och en hogre giller for icke utdelad
vinst. Vissa stater, t.ex. Storbritannien, Frankrike och Tyskland tillimpar
ett avrakningssystem (“avoir fiscal”, “imputationssystem”), dir bolagets
skatt pa den utdelade vinsten under vissa forutsattningar far avriknas helt

7 Betriiffande Australien se Lawrence 1990 s. 122 ff och for Kanada se KPMG s. 50.

8 De stater som jag i dessa avseenden nirmare har granskat ar USA, Kanada, Australien,
Tyskland och Norge. Vidare har jag idven Gversiktligt tittat pd motsvarande regler i
Storbritannien, Frankrike och Schweiz.
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eller delvis mot aktiedgarens skatt.” Den méangfald av 16sningar som finns
har medfort svarlosta problem vid t.ex. upprittande av dubbelbeskatt-
ningsavtal.'? Det &r dessa olika kombinationsméjligheter, sammantaget
med vissa skillnader mellan och i olika staters dubbelbeskattningsavtal
(t.ex. om var man skall anse att ett bolag har skatterittslig "hemvist”) och
de mellan olika stater varierande skattesatserna, som gor att bolag i vissa
situationer forsoker utnyttja dessa olikheter i syfte att minska skattekost-
naden. Ett sitt att sinka den totala skattekostnaden kan vara "hybrid
finansiering”!! och ett annat satt dr "treaty shopping”.'? Dessa foreteelser
berdrs dock inte narmare i denna studie.

3.2.1 OECD

Innan jag redovisar min studie betrdftande olika enskilda staters behand-
ling av fragor rorande underkapitalisering skall OECD:s instillning till
problemet beroras.!3

OECD har dels 1979 avldmnat en rapport "Internprissattning och multi-
nationella foretag” (pa engelska “Transfer Pricing and Multinational En-
terprises”), dels 1987 avlamnat rapporten “Thin Capitalisation” ("Issues
in International Taxation, No. 2", ¢j 6versatt till svenska). 1987 &rs rap-
port har foranlett OECD att gora vissa kommentarer till det ar 1992 fram-
lagda modellavtalet.

Trots OECD:s anstrangningar har &tskilliga stora industrinationer valt
att 16sa underkapitaliseringsproblemen pa egen hand, med f6ljd att lag-
stiftning/myndighetsanvisningar skiljer sig dt mellan linderna. Dessa
skillnader kan naturligtvis utnyttjas i skatteundandragande syfte, men kan
lika girna resultera i forhojd beskattning for internationellt verksamma
bolag.

OECD har i 1979 ars rapport betonat vikten av att forst faststilla huru-
vida en kapitaloverforing, benimnt som 1an, ér ett 1an eller ett tillskott.

9 Se nirmare om dessa olika avriikningssystem i Imputation Systems — Objectives and
Consequences, IFA:s 36:e kongress i Montreal 1982.

10 Mattsson 1991 s. 136.

" Hybrid finansiering kan mycket kortfattat beskrivas som en finansieringsmetod som
utgor en blandning mellan ldn och kapitaltillskott diir langivaren erhéller ritt i lintagarens
resultat. Jimfor t.ex. konvertibla skuldebrev, vinstandelslin, etc.

12 Med treaty shopping avses att man med hjilp av olikheter mellan olika dubbelbeskatt-
ningsavtal slussar betalningar fran olika linder via t.ex. holdingbolag for att dirigenom
reducera kiillskatter pd utdelningar, rintor och andra betalningar. Se niirmare om denna
foreteelse i Sundgren, SN 1992 s. 370 ff.

13 Se OECD 1987 s.94 ff (p. 180-191) samt de Hosson och Michielse, Intertax 1989/11
5. 476 ff.
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Befinnes "ldnet” vara ett “tillskott” dr erlagd rinta inte avdragsgill.'* I
rapporten konstateras vidare att bedomningen i regel &dr viktigast for
dotterbolagets stat, vilket i forsta hand beror pé skillnaden i avdragsritt
mellan ridnta och utdelning.! I rapporten anges ocksa négra faktorer som i
flera lander anses betydelsefulla vid klassificeringen av kapitalet som 1an
eller eget kapital.'® Som exempel pa sddana faktorer kan nimnas huruvida
det foreligger ett ovillkorligt skriftligt dtagande om &terbetalning av ett
bestidmt belopp pé en viss forfallodag. En annan faktor att ta stillning till
dr om lanet &r efterstdllt andra fordringsédgares ritt. Forhallandet mellan
skulder och eget kapital bor ocksa beaktas. Huruvida skulden kan konver-
teras till aktier i bolaget ar ytterligare en relevant friga. Vidare bor man
undersoka om lanen #r fordelade mellan aktiedgarna i forhdllande till
deras aktieinnehav. Vilken ritt innehavarma av skuldebreven har i hin-
delse av utebliven rintebetalning dr ocksé en relevant faktor for bedom-
ningen. I rapporten anges att ritten att stimma bolaget pd huvudstolen
skulle kunna tyda pé ett lan, medan ritten att dverta ledningen av bolaget
eller erhdlla rostratt vid utebliven betalning skulle kunna tyda pa att det ror
sig om tillskottskapital. Vidare anges i rapporten att parternas avsikt att
skapa ett gildendrs-/borgenirsforhallande ocksa dr en viktig faktor som
domstolarna har att beakta. I rapporten rekommenderas medlemsstaterna
att inta en flexibel attityd, varvid hinsyn bor tas till omstindigheterna i
varje enskilt fall. En strikt regel for forhdllandet mellan skulder och eget
kapital — som flera stater numera infort — anses enligt rapporten som
oliamplig.!” Aven i 1987 &rs rapport patalas vikten av att skattemyndig-
heterna gor en bedomning i det enskilda fallet och beaktar nu nimnda
omstindigheter.'® Det betonas vidare — vid tillimpningen av armlidngds-
regeln (artikel 9 i OECD:s modellavtal) — att man skall fraga sig om en
fristdende finansidr skulle varit villig att ge ett sd stort 1an som det ifriga-
satta med hénsyn till att 1dntagande bolag varit underkapitaliserat. Kanske
skulle denna finansidr forutom rinta dven kriava del av vinsten. Det kan
ocksa vara sd att ingen fristiende finansiér vid dessa forutsittningar dver-
huvudtaget skulle ha ldmnat ett 1an till bolaget.'® 1 1987 ars rapport ldm-
nas ingen vigledning f6r bedomningen av om ett bolag skall anses vara
underkapitaliserat eller ej. Detta har uttryckligen inte heller varit syftet
med rapporten.20

14 OECD 1979 p. 183.

15 Aa.p.184.

16 A.a. p. 186.

17 Aa.p.191.

18 OECD 1987 se bl.a. p. 75.
19 A.a.p.76.

20 Aa.p.19.
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I det modellavtal som antogs av OECD 1992 har en del av de synpunk-
ter som lades fram i 1987 é&rs rapport beaktats.2! Vid utarbetandet av
kommentaren till armlingdsregeln (artikel 9) har p48, 50 och 84 i 1987
ars rapport medtagits i ndgot omarbetat skick. Bl.a. heter det i p2 a) av
kommentaren till artikel 9 att inget hindrar att de enskilda staterna anvin-
der interna regler for att komma till rdtta med underkapitalisering sa linge
man hirigenom uppndr att lantagarens vinst kommer att beriknas till ett
belopp som motsvarar det fallet att lanet givits mellan tva av varandra
oberoende parter. Vidare sidgs i p 2 b) att det inte 4r endast rintesatsen som
kan angripas utan staterna dr fria att ha regler som innebdr att ett prima
facie 1an skatterittsligt behandlas som ett kapitaltillskott. I p 2 ¢) betonas
att tillimpningen av underkapitaliseringsregler normalt inte bor ta leda till
att man hojer den beskattningsbara vinsten 1 det bolag som tillforts kapi-
talet utdver vad som hade varit fallet i en armldngdssituation.

Vidare anges i den nya p 25 av kommentaren till artikel 10 (ridnta) jaim-
fort med motsvarande nya p 19 av kommentaren till artikel 11 (utdelning)
att inget hindrar att man anvinder sig av nationella underkapitaliserings-
regler som medfor att ridnta behandlas som utdelning i de fall kreditgiva-
ren 1 realitcten deltar i1 gildenirsbolagets affirsrisk. I p25 anges vissa
faktorer som bor beaktas vid préovningen om s dr fallet.

Betriffande metoder f6r undanrdjande av dubbelbeskattning (artikel 23
A och 23 B i modellavtalet) pitalas i kommentaren (p 67 och 68) att dub-
belbeskattning i fall da korrigering skett pa grund av att rinta omklassi-
ficerats till utdelning bor undanrgjas genom 6msesidiga 6verenskommel-
ser mellan staterna. Dessa berors intc ndrmare hir. Avslutningsvis skall
bara understrykas att icke-diskrimineringsregeln (artikel 24) enligt kom-
mentaren (p 56 och 58) inte hindrar tillimpning av underkapitaliserings-
regler som utformats i ecnlighet med modellavtalets intentioner (se art. 9:1
och 11:6). Nar det giller avdragsritten for rinta (eller omklassificering av
sddan betalning till utdelning) tar armliangdsregeln 6ver icke-diskrimi-
neringsregeln.

3.2.2 Australien

Ett av de linder dir frigor om underkapitalisering blivit omsorgsfullt
reglerade dr Australien.?? Bolagsskatten dr 33 procent och i1 Australien
skattskyldiga akticiigare beskattas for uppburen utdelning. Vissa undantag
fran skattskyldighet for utdelning finns, som t.cx. utdelning fran dotter-

21 Det nya modellavtalet beskrivs oversiktligt av Francke i SN 1993 5. 536 ff.

22 Materialet rorande Australien, inklusive exemplen, iir himtat frin KPMG s. 1 ff, DRT
s. 11 ff, Krever, 1990 s. 21 ff, Lawrence, 1990 s. 118 ff, KPMG Tax Letter 87/3 samt
Andrew, 1994 5. 94 f.
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bolag till moderbolag om vissa férutsiittningar dr upptyllda.

I australiensisk skattelagstiftning skiljer man mellan “franked divi-
dend” och “unfranked dividend”. Med den forsta kategorin avses utdel-
ning som blivit beskattad fullt ut hos det utdelande bolaget, dvs. med en
skattesats av 33 procent. “Unfranked dividend” ir utdelning som inte
blivit fullt ut beskattad i det utdelande bolaget. Orsaken hirtor kan vara att
bolaget i sin tur erhdllit inkomsten i form av utdelning fran ett dotterbolag
och dirigenom undgatt beskattning.

Det i Australien tillimpade imputationssystemet inncbir att akticdgare
som ir skattskyldig for utdelning i Australien — om utdclningen ar att
hinfora till "franked dividend” - far avrikna utdelande bolags skatt pé
utdelat belopp mot aktiedgarens egen skatt. I det utdelade beloppet
inkluderas dven det utdelande bolagets skatt pa det utdelade beloppet. Om
aktiedgaren inte ar skattskyldig for utdelning 1 Australien utgr ingen
killskatt pa beloppet, allt under f6rutsittning att det ir fraga om “franked
dividend”. Hirigenom missgynnas inte utldndska investerare jamfort med
inhemska.
ratt for 1 Australien skattskyldig att gora ovan nimnd avriikkning. For i
Australien icke-skattskyldig mottagare av utdelning i form av “unfranked
dividend” giller att killskatt i princip utgdr med 30 procent. I de fall dub-
belbeskattningsavtal foreligger dr kéllskattesatsen i allminhet 15 procent.
Pa rinta utgdr med ndgra fa undantag alltid killskatt med 10 procent.

Rintebetalningar till utlandet beskattas saledes lindrigare dn utdelning,
dels pé grund av att rintan dr avdragsgill till skillnad fran utdelning, dels
till foljd av lagre kallskatt pd rinta 4n pa utdelning. Rinta beskattas lind-
rigare dn utdelning dven om man jamfor med “franked dividend” utbeta-
lad till bolag med hemvist i stat med vilket Australien slutit dubbel-
beskattningsavtal. Det sagda har medfort att ménga utlindska bolag som
gjort investeringar genom australiska dotterbolag valt att forsoka ta hem
vinsten i form av rinta i stillet {6r utdelning. Med anledning hirav har
Australien infort lagstiftning for att komma till riitta med vissa missforhdl-
landen pé detta omréade.

Nir det giller riintor som har en {6r hog respektive for 1ag rintesats av-
talad mellan nirbesliktade bolag, varav endast ctt dr skattskyldigt i
Australien, kan sddana rintebetalningar angripas med den australicnsiska
armlingdsregeln.?® I §vrigt ér riantekostnader i princip alltid avdragsgilla.
Undantag giller dock for ridntor erlagda av underkapitaliserade bolag.

Reglerna rorande rintebetalningar fran underkapitaliserade bolag, vilka
finns i den australicnsiska inkomstskattelagen, ger inte utrymme for nagot
hansynstagande till "det enskilda fallet”. Syftet med reglerna dr

23 Den australiska armlingdsregeln dterfinns i Division 13 Income Tax Assessment Act.
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... to protect Commonwealth revenues and to prevent losses arising from
thinly capitalised foreign investment in Australian companies or businesses.
Thin capitalisation arises where an investment by a foreign person or entity
is excessively geared up with ’in house’ loans from the investor or his over-
seas associates.”2*

Reglerna, som preciserats i av skatteforvaltningen utfirdade anvisningar,
innebir i huvudsak foljande.?

Ett bolag anses underkapitaliserat nir bolagets skulder (pa vilka rénta
skall erldggas) till dess utlindska dgare” star mot det ausraliensiska
dotterbolagets tillgangar som forhdllandet 3 mot 1. (Nir det giller finan-
siella institutioner ar kvottalet 6:1). I de fall sddan skuld genere-ar en ranta
som blir beskattad i Australien (hédr avses ej beskattning i form av kall-
skatt) undantas denna skuld fran regelns tillimpningsomrdde Det finns
detaljerade och komplicerade anvisningar avseende vad som skall hin-
foras till skuld respektive tillgang, vad som &r rinta etc. Jag recovisar inte
dessa eftersom detaljkunskap om dem inte behovs for att forsti principen
med bestimmelserna om underkapitalisering. Det bor dven jetonas att
reglerna inte syftar till att omklassificera lan till eget kapital. De skall i
stdllet anvindas for att vid taxeringen omklassificera rinta till utdelning.
Formeln for berdkningen dr f6ljande.

X = icke avdragsgill rintekostnad

A =all under aret erlagd “ranta” till utlindska dgare m.m.

B =skuld till utlindska dgare vid den tidpunkt da sadan skull varit som
storst under aret.

C ="eget kapital” hanforligt till utlindska dgare beriknat utifrin relations-
talet 3:1

(B innebir att 6verskrids forhallandet 3:1 endast en enda dag unler aret blir
regeln tillimplig pa all rintebetalning till utlindsk dgare som dg rum under
aret. Med utlidndska dgare forstas nagon som direkt, indirekt eler tillsam-
mans med andra kontrollerar 15 procent av rosterna i bolaget. Vicare hdnfors
hit den som ir beriittigad att sjilv eller tillsammans med associer:de uppbira
atminstone 15 procent av utdelningen eller liknande.)

Se ndrmare foljande exempel.

24 Se Lawrence, 1990s. 119.

25 Division 16 F av Income Tax Assessment Act. Bestimmelsen tridde i knft den 1 juli
1987. Denna ir indelad i tre undergrupper, Subdivisions, som aterfinns i .ections 159
GZA-GZX. 1 dessa finns generella respektive speciella tolkningsprincifer avseende
regeln samt reglering av mer teknisk natur for tillimpningen av bestimmelsa. Skattefor-
valtningen har vidare utgivit tolkningsanvisningar, IT 2479.
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Antag att ett australiensiskt bolag har skulder endast till sitt utlindska mo-
derbolag pa 4000 beriknat utifrdn det hogsta skuldbeloppet under Aret.
Antag vidare att det utlindska dgarkapitalet 4r 1000. Rintan pé lanet uppgér
till 15 procent.

Under dessa forutsittningar blir den avdragsgilla rintan beriknad enligt

nedan:
A:s utlindska skuld 4000
Kvot (3:1) skuld/eget kapital 3000

Skuld 6verstigande "tillaten” kvot = 1000
Erlagd rénta till utlandsk dgare

4000 x 15 procent = 600
Icke avdragsgill rinta = 600 x 1009 = 150

Om vi nu 6vergar till det forhallandet att det australiensiska bolaget dgs bade
av "utldndska” och "australiensiska dgare” och att 1an givits dven av andra dn
av de “utlindska dgarna”, kan reglernas funktion illustreras med f6ljande
exempel.

Anta att de totala tillgdngamna ar 490 och lanen 240, dvs. nettotillgdngarna
i dotterbolaget ar 250. Bolaget #dgs till 20 procent av "utlindska” intressen,
dvs. det utlindska egna kapitalet” dr (0.20x250=) 50. Vid detta
forhéllande blir C = 3 x 50 = 150. P4 samtliga 1an givna av "utlindska dgare”
overstigande 150 skall rintan eller del av rdntan "omvandlas” till utdelning.
Antar vi i exemplet dels att av lanat kapital (240) hinfor sig 200 till de
“utlindska dgarna”, dels att rintebetalningen pa denna del av lanet uppgér
till 24 blir ekvationen f6ljande.

200 - 150
x —_—
200

X=24 =6

dvs. 1/4 av rintebeloppet till "utlindsk dgare” om 24 ir icke avdragsgillt.
(Det finns dven en alternativ metod for att berikna storleken av den av-
dragsgilla rantan, men den lamnar jag dérhin.)

Vid sidan om reglerna om underkapitalisering finns dven debt creation pro-
visions. Dessa, som jag inte avser att behandla, kan anvindas for att i vissa
situationer végra avdrag for rantebetalningar mellan nirstdende bolag.

Det finns som ovan nidmnts ocksé speciella regler f6r “back-to-back”-
lan. Omstindigheter som ror forhallandet skuld/eget kapital etc. skall
vidare oppet redovisas av den skattskyldige i deklarationen.

I sammanhanget kan ndmnas att t.ex. Frankrike?®, Spanien?’ , Japan?8

26 Se niirmare KPMG s. 65 ff och DRT s. 57 ff. I februari 1990 viigrade hogsta administra-
tiva domstolen (Conseil d’Etat) ett av SAS i Frankrike gt dotterbolag avdrag for riinte-
betalning p.g.a. regler om underkapitalisering, se narmare Blanluet i European Taxation
jan/febr 1991 s.56 f. Frankrike har inte nigon sirskild underkapitaliseringsbestimmelse,
men artikel 212 1 Code général des imp6ts (skattelagsamlingen) har anviints i underkapi-
taliseringssituationer.
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och i synnerhet Kanada har bestimmelser eller anvisningar som i flera
avseenden liknar de australiensiska.

3.2.3 Kanada

I Kanada ir bolagsskatten 28 procent. Tar man hinsyn till vissa delstatliga
skatter blir skattetrycket for bolagen mellan 35 procent och 45 procent.

Den kanadensiska skattetorvaltningen har utfardat anvisningar pa
internprissittningsomradet att anvindas vid tillimpningen av den kana-
densiska armlingdsregeln.?® Anvisningarna utgér endast skatteforvalt-
ningens tolkning av gillande ritt, men de har mycket stor genom-
slagskraft i och med att det dr den skattskyldige som har bevisbordan for
att skatteforvaltningens beskattningstgirder dr felaktiga.3® Detta kan
vara sirskilt svart att leda i bevisning just pa internprissittningsomradet.
Anvisningarna, som ir av relativt farskt datum, bygger i mangt och
mycket pA OECD:s rapporter och pa de motsvarande amerikanska anvis-
ningarna.’!

Kanada har vidare en lagregel angdende underkapitalisering.3? Lag-
rummet och dirtill horande anvisningar anger vilken som dr den hogsta
avdragsgilla rinta som kan erlidggas vid fall av underkapitalisering.
Bestimmelsen innebir att om bolagets skuld till vissa sérskilt angivna
rittssubjekt overskrider bolagets egna kapital med 3:1 ndgon gdng under
beskattningsdret begrinsas avdragsritten for rintebetalningar till sddana
riittssubjckt.

De rittssubjekt som avses dr i huvudsak utlindska aktiedgare, som
antingen sjilva eller tillsammans med ndgon annan varmed de &r i in-
tresscgemenskap (hit hdnfors dven kanadensisk person) dger 25 procent
av aktierna i ett kanadensiskt bolag. Vid tillimpning av reglerna gors
ingen skillnad pé olika aktieslag.

Overskrids denna grins (3:1) under endast en av arets dagar tillimpas

27 Se Veldt, Intertax 1992/5 5. 293 ff.

28 Se Shiga, Intertax 1992/8-9 . 494 ff, Katsushima, Intertax 1992/11 s. 629 ff och Bati,
Bulletin april 1993 s. 208 ff. Den japanska underkapitaliseringsregeln, Special Taxation
Mecasures Law artikel 66-5(7), omfattar inte bara 1 Japan skattskyldiga bolag utan idven i
Japan verksamma filialer till utliindska bolag. Regeln medfor att avdrag forviigras for viss
del av erlagd ersiittning for kredit. Diaremot omklassificeras inte beloppet till att vara
utdelning.

29 Armlingdsregeln dterfinns i section 69(2) Income Tax Act. Skatteforvaltningens
anvisningar ir publicerade i Information Circulars No. 87-2.

30 Boidman, International Tax Report juni 1987 5. 7.

31 Boidman, Bulletin 1984 s. 399. Boidman behandlar i denna artikel foregangarna till de
ar 1987 antagna anvisningarna.

32 Section 18(4) Income Tax Act. Se nirmare om regelns tllimplighet i DRT s. 31 ff och
KPMG s. 49 ff. Vilka som rikknas som nirstiende regleras i section 251(2).
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regeln dndock pa all rdntebetalning under aret. (Se dock undantag nedan).
Den ifrdgasatta riantebetalningen betraktas da som icke avdragsgill utdel-
ning. I kéllskattehénseende behandlas dock betalningen som rinta, vilket
medfor killskatt pd 25 procent om inte dubbelbeskattningsavtal medfor
lagre kallskatt. I sa fall ar killskatten i allminhet nedsatt till 15 procent,
vilket 4r detsamma som giller for utdelning.3® I ndgra enstaka fall ar
killskatten endast 10 procent.3* For att undvika att underkapitaliserings-
regeln tillimpas kan sddana utlindska aktiedgare som omfattas av be-
stimmelserna fore utgéngen av dret tillskjuta nytt kapital genom nyteck-
ning av aktier s att kvottalet inte ldngre 6verskrids.

Regeln kan stillas upp i f6ljande formel:
» B-3x(C+D+E)
B

A =erlagd (forfallen) rinta pa lan till sadant rittssubjekt som omfattas av
bestammelsen.

B = det hogsta skuldbelopp under nagon av arets dagar till sidant rittssub-
jekt som avses med regeln.

C =redovisad och ej utdelad vinst vid beskattningsirets inging (“retained
earnings”). Underskott redovisas med 0.

D =vid ingéngen av éret tillskjutet belopp av sidan dgare som avses med
bestimmelsen (“contributed surplus”).

E =det hogsta virdet pa aktiekapitalet (”paid up capital”) vid érets ingéng
eller utgang. ("Paid up capital” definieras i inkomstskattelagen).

A =icke avdragsgill rinta

For att regeln skall bli tillimplig maste alltsa B vara storre dn
3x(C+D+E)%

Anta foljande exempel. Arets rinta till sidan nirstiende som omfattas av
bestimmelsen uppgar till 200 och lanebeloppet till 1 500. Vidare finns det
vid ingangen av aret dnnu ej utdelade vinstmedel om 5. Dessutom har dgarna
fore ingangen av aret tillskjutit 45. Aktiekapitalet uppgick till 350 vid arets
in- och utgéang.

y 1500 -3 x (5 +45+350)

1500
Av erlagd rinta om 200 é&r saledes 40 att betrakta som icke avdragsgill ut-
delning.

200 =40

33 KPMG 5. 47.

34 Man har vidare beslutat att sinka denna ytterligare med 5 procent 6ver en femarsperiod
med borjan den 1 januari 1993.

35 Det bor noteras att den kanadensiska aktiebolagslagstiftningen skiljer sig frin den
svenska varfor det 4r omojligt att gora en exakt Gversittning av en sadan hir formel. Det
visentligaste dr dock att gora klart for sig att bolagets skuld till de nirstaende inte fir
overstiga det egna kapitalet (som i formeln kan indelas i tre grupper) med mer én tre
ganger.
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Féljden av dessa bestimmelser dr alltsa att viss del av rintan omklassifi-
ceras till utdelning. Betrdffande killskatten gors som sagt inte sadan
omklassificering. For den utlindske dgaren blir kéllskatten i regel den-
samma oberoende av om betalningen hanfors till rdnta eller utdelning.
Skillnad kan dock i vissa fall foreligga. Daremot har omklassificeringen
betydelse for avdragsritten och silunda vilken skattepliktig nettoinkomst
det kanadensiska dotterbolaget kommer att fi. Antag att nettointikt fore
avdrag for riantekostnad uppgar till 100 och skattsatsen dr 50 procent.
Medges avdrag for rinta erlagd till moderbolag med yrkade 40 aterstar 60
att beskatta med 50 procent. Darefter kan 30 limnas i utdelning. Totalt
kan 40 + 30 = 70 6verforas till moderbolaget fran dotterbolaget. Vigras
avdrag for rantan om 40 skall 100 beskattas. Kvar att fora dver till moder-
bolaget i form av utdelning blir di endast 50. Dirigenom fér alltsd om-
klassificeringen indirekt ocksa betydelse for hur stor utdelning som kan
lamnas till det utlandska moderbolaget.

Om rinta betalad till ett kanadensiskt moderbolag, fran ett i Kanada icke
skattskyldigt dotterbolag, blivit omklassificerad i utbetalande stat pa grund
av regler om underkapitalisering, tar de kanadensiska myndigheterna inte
nagon hinsyn till detta. Betalningen anses i sin helhet utgora skattepliktig
rinteinkomst for det kanadensiska bolaget sa linge betalningen hanfor sig
till vad som i utbetalande stat civilrittsligt betraktas som ett 1dn. Hinsyn tas
alltsi inte till skatterittsliga omklassificeringsregler i utbetalande stat.3°

3.24 Tyskland

Tyskland3” avskaffade 1977 principen om dubbelbeskattning av bolags-
inkomster pa s& vis att aktiedgarna gavs mdjlighet att avrakna bolags-
skatten pa utdelat belopp mot den inkomst- eller bolagsskatt de sjdlva har
att erldgga (det s.k. imputationssystemet). Systemet innebér full imputa-
tion (avriakning). Samtidigt hojdes bolagsskatten pa utdelat belopp fran
15 procent till 36 procent. En hogre skattesats — 50 procent — kom att gélla
for icke utdelat (fonderat) belopp. For tyska filialer till utlindska bolag
faststalldes bolagsskatten till 46 procent.

36 KPMG s. 50.

37 Mer oversiktliga uppgifter om bolagsbeskattningen och transfer pricing-regler samt
anvisningar om underkapitalisering rorande Tyskland har jag i forsta hand hamtat frén
Kramer, Taxes International nr68 1985 s.1ff, Giinkel, Intertax 1988/1 s.3ff, Arthur
Young, Tax Brief nr 3 nov 1987, KPMG s. 77 ff, DRT s. 61 ff, Dehnen och Rhines, Bulle-
tin 1992 s. 393 ff, Tax Notes International 4 januari 1993 s. 14f, Liittge, Intertax 1993/2
s.91 ff, Borstell, Intertax 1992/10 s. 581 ff, Soderholm s. 38 ff, Minor, Tax Notes Inter-
national 23 november 1992 s.1071ff och 19 juli 1993 s.147ff, Jacob, Bulletin
juli/augusti 1993 s. 383 ff samt Kroppen, World Tax News vol 4 nr6, november 1993
s. 1 ff.
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I Tyskland delar man in den del av det egna kapitalet som utgor dispo-
nibla vinstmedel (“verwendbares Eigenkapital”) i tre “skatteklasser”.
Eigenkapital (EK)-50 omfattas av de vinstmedel som beskattas med 50
procent, dvs. fonderade vinstmedel. EK-36 avser utdelad vinst som alltsa
beloper med en skattesats om 36 procent medan den tredje gruppen,
EK-0, kan utdelas utan beskattningskonsekvenser for bolaget. Till den
sistnimnda kategorin av eget kapital hidnfors dels vinster frén tiden fore
1977 d& imputationssystemet infordes, dels inkomster som av andra skil
inte beskattas i Tyskland, t.ex. pa grund av att de 4r undantagna fran be-
skattning till f6ljd av bestimmelser i dubbelbeskattningsavtal. Nir utdel-
ning av vinstmedel dger rum anses den forst ske fran klassen EK-50, dir-
efter EK-36 och sist frdn EK-0.

EK-0 dr i sin tur indelat i fyra undergrupper. Undergrupp EK-01 avser
t.ex. inkomster fran fasta driftstdllen utomlands som till f61jd av sérskilda
bestimmelser inte beskattas i Tyskland. Nistan alla dubbelbeskattnings-
avtal som Tyskland slutit innehaller bestimmelser som medfér att utdel-
ning till ett tyskt bolag frén ett utlindskt dotterbolag dr undantagen fran
tysk bolagsskatt under forutsittning att det tyska bolaget dger minst 25
procent av aktierna i det utdelande bolaget.

Endast fysiska eller juridiska personer som ir skattskyldiga i Tyskland
kan tillgodordkna sig bolagsskatten pa utdelningen. Med hinsyn hartill
och da killskatt pd utdelning nominellt uppgar till 25 procent, samtidigt
som rintebetalningar inte dr foremal for killskatt, har lagéndringen 1977
inneburit att utldndska bolag hellre finansierar sina tyska dotterbolag med
1an 4n med tillskott. Reglerna medfor att skatten pa utdelat belopp i prak-
tiken blivit c:a 52 procent. (100 — 36 = 64 kvar att dela ut x 25 procent
kallskatt = 16. Kvar har aterstatt 100 —36 — 16 = 48).

Det bor dock observeras att skatteberakningen &r oerhort komplicerad. I mitt
exempel har jag inte heller beaktat lokal naringsskatt (1620 procent) som ar
avdragsgill vid den statliga taxeringen. Kaillskatten kan vidare vara ldgre
(oftast 5—15 procent) pa grund av dubbelbeskattningsavtal. P4 grund hirav
aterstar i manga fall omkring 55 procent av vinsten nir den delats ut till det
utlindska moderbolaget.

Den skattereform som antogs den 9 juli 1993 medfor vissa forandringar
som i de flesta avseenden trider i kraft den 1 januari 1994.38 Hir mirks
bl.a. att skatten pé utdelade respektive outdelade vinstmedel sinks till 30
respektive 45 procent och att bolagsskatten for i Tyskland verksamma
filialer med fasta driftstidllen nedsitts till 42 procent. Killskatten pa
utdelning till bolag med hemvist i stat som dr medlem i EG 4r numera
nedsatt till fem procent.

38 Se vidare Giverth, SvSKT 1993 s. 694 ff och dir gjorda hinvisningar.
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Vid sidan av harmoniseringsstravanden dr det huvudsakliga skilet till
de sidnkta skattesatserna att uppmuntra utlindska investerare att vilja
kapitaltillskott i stillet for 1an vid finansiering av tyska dotterbolag. Det
har hittills varit vanligt att utlindska investerare tagit hem vinsterna i form
av utdelning som beskattats i bolaget med 36 procent med dirpd foljande
killskatt, Killskatten dr dock ofta nedsatt pd grund av bestimmelser i
dubbelbeskattningsavtal. Agaren har sedan lanat ut motsvarande belopp
till dotterbolaget for att direfter erhélla rdnteinkomst frén dotterbolaget.
Rintan dr avdragsgill hos dotterbolaget och undantagen killskatt. Detta
forfarande har fran skattesynpunkt varit lonsammare én att lata medlen
kvarstanna i det svagt kapitaliserade dotterbolaget och dir beskattas med
50 procent. Det kan dock skiligen ifragasittas om de nu vidtagna skatte-
sdankningarna far till effekt att motverka forfarandet med uttag och darpa
foljande lanefinansiering. Aven om bolags- och killskattesatserna satts
ned kvarstdr dock den relativa skillnaden i skattesats mellan outdelade och
utdelade vinstmedel.

For att mota den 6kade graden av underkapitalisering hos de i Tyskland
verksamma bolagen, utfirdade finansministeriet den 16 mars 1987
anvisningar angdende underkapitalisering (eller 6verdriven lanefinan-
siering) ddr vissa lan enligt anvisningarna skulle behandlas som fortickt
aktiedgartillskott.3® Forvaltningen ansag tidigare att dessa anvisningar
utgjorde uttolkning av géllande ritt. Anvisningarna upphédvdes dock den
17 september 1992 av finansministeriet till f6ljd av ett par utslag av
Bundesfinanzhof (hogsta skattedomstolen).*® Trots att anvisningarna
numera 4r upphivda anser jag att dessa och den tidigare tillimpningen av
dem fortjdnar att behandlas, eftersom fragorna ingalunda ir specifika for
Tyskland. Visserligen var anvisningarna kopplade till vissa sdrskilda
regler i den tyska bolagsritten som saknar direkt motsvarighet i svensk
bolagsritt, men det fortar dnda inte intresset av att i forevarande samman-
hang studera de upphidvda anvisningarna. Detta galler sirskilt om vi i
Sverige framover eventuellt kommer att understka behov och konsekven-
ser av att infora liknande regler. Nyligen har man i Tyskland infort speci-
fik skatterattslig lagstiftning rorande underkapitalisering. Dessa bestam-
melser berdr jag avslutningsvis i detta avsnitt.

Finansministeriets anvisningar, som var kopplade till den tyska mot-
svarigheten till var “skatteflyktsklausul”#!, innebar bl.a. att “fortackt
(nominellt) aktiekapital” (verdecktes Nennkapital) skulle anses foreligga
under vissa sarskilt angivna forutsittningar. Rattsfoljden av en tillimp-
ning av anvisningarna avsags vara att ett lan skatterittsligt skulle betraktas

39 Bundessteuerblatt 1987 Teil I's. 373 f.
40 Der Betrieb 1992 5. 2167.
41 42 § Abgabenordnung.
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som ett aktiedgartillskott. Detta skulle innebéra att rantebetalning pé lanet
skatterittsligt skulle komma att behandlas som icke avdragsgill och — i
forekommande fall — med kallskatt belagd utdelning.

Anvisningarna var avsedda att tillimpas pa tva typfall. Det ena fallet
var da (lane-) finansieringen av tvingande legala eller ekonomiska/finan-
siella skdl rétteligen borde ha skett genom tillskott av aktiekapital.*> Som
exempel pd denna situation angavs i anvisningarna att den utlindske
aktiedgaren lamnar ln till sitt bolag medan han samtidigt férsoker ersitta
bristen pa aktiekapital hos bolaget genom att stilla borgen foér utom-
stdende langivares lan till bolaget. Huruvida man skulle kunna tolka bor-
gen ("Biirgschaften”) sdsom innefattande dven stodbrev vet jag inte.*3

Det andra typfallet som anvisningarna var avsedda att tillimpas pa var
nir lanet givits under sddana forhédllanden att lanefinansieringen kunde
ses som ett "kringgdende/missbruk” av (skatte) lag ("Gestaltungsmiss-
brauch”). Som exempel pa detta angavs i anvisningarna tva situationer.
Den ena var att aktiedgare lamnar 1an till sitt bolag och samtidigt minskar
bolagets (reella) egna kapital genom aterbetalning till aktiedgare av
tillskjutet belopp utan att ekonomiskt forsvarbara skil foreligger. Den
andra situationen som &syftades var nir aktiedgare utstiller ett 1an till sitt
bolag, trots att det tyska bolagets egna kapital dr oproportionellt litet i
forhallande till bolagets samlade tillgdngar. Hir avsdg man vad som for
ifrégavarande bransch &r ett normalt riktvdrde pé relationen eget kapital
och tillgdngar. Som en tumregel angavs i anvisningarna att om det egna
kapitalet inte uppgatt till minst 10 procent av de samlade tillgdngarna
(”Aktivvermogen”) enligt bolagets arsredovisning for féregéende ar, skall
lan givna av aktiedgare anses som “fortackt aktiekapital”, varvid réante-
betalningar pa lanet blir att betrakta som utdelning. Vid berdkningen av
detta matt inkluderas i bolagets tillgdngar dven extern finansiering. Berak-
ningen baseras saledes inte enbart pad forhallandet mellan skulder till
aktiedgarna och aktiekapitalet.

42 Anvisningarna dr kommenterade av bl.a. Dehnen och Rhines, Bulletin 1992 s. 393 ff,
Dunkel, Intertax 1988/1 s.3 ff och Liittge, Intertax 1993/2 s.91 ff. Anvisningarna var i
denna del utformade pé foljande vis. "Von den Gesellschaftern der Kapitalgesellschaft zur
Verfiigung gestelltes Fremdkapital ist als verdecktes Nennkapital zu beurteilen, wenn aus
rechtlichen oder wirtschaftlichen Griinden die Zufiihrung in Form von Gesellschafts-
kapital zwingend gewesen wire oder wenn die Vertragsgestaltung als Gestaltungs-
missbrauch im Sinne von § 42 Abgabenordnung angesehen werden muss.”

43 Anvisningarna hade i denna del foljande lydelse. "Die Zufiihrung in Form von
Gesellschaftskapital kann dann zwingend sein, wenn die Gesellschafter zwar Darlehen
gewihren, zugleich aber durch Biirgschaften das mangelnde Eigenkapital zu ersetzen
versuchen und damit mittelbar den Darlehen wirtschaftlich den obligatorischen Charakter

nehmen.”
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Foljande exempel far illustrera anvisningarna i denna del. Det tyska bolaget
har 2000 i samlade tillgangar enligt balansrikningen for féregaende ar och
det egna kapitalet uppgar till 50. Bolaget har lanefinansierats med 150 fran
utomstaende och med 1 800 fran aktiedgare som inte omfattas av det tyska
imputationssystemet. Rantan antas vara 10 procent. Rintan till aktieagaren
uppgér séledes till 180. Eftersom det egna kapitalet skall anses uppga till 10
procent av de samlade tillgangarna far det egna kapitalet vid beridkningen av
storleken pa den avdragsgilla rdntan antas vara 200. Detta medfér att av-
dragsgill rinta endast kan utgd pa ett sammanlagt lanebelopp om 1 800,
varav 150 dr 1an till icke nérstdende. Avdragsgill rinta pa lan till aktieagaren
ar darfor begrinsad till (10 procent av 1 650 =) 165. Resterande 15 utgor ej
avdragsgill utdelning. Réntan till den utomstaende finansidren paverkas dar-
emot inte.

Den lagliga grunden for anvisningarna ifrgasattes kraftigt genom tva
viktiga avgoranden frdn Bundesfinanzhof. Den 14 augusti 1991 med-
delade Bundesfinanzhof beslut i ett mal mycket snarlikt vért svenska
Mobil Oil-mal (se nedan 4.2.1).4

I mélet var friga om ett amerikanskt moderbolag som hade latit om-
vandla en varufordran pa ett tyskt dotterbolag till en 1&neskuld. Det tyska
bolagets egna kapital motsvarade inte 10 procent av bolagets tillgingar,
varfor skattemyndigheterna bl.a. menade att anvisningarna frén 1987
skulle tillimpas, innebdrande att forfarandet enligt skatteforvaltningen
stred mot “skatteflyktsklausulen”. Skatteforvaltningen behandlade pa
ovan ndmnd grund réntebetalningen som fortidckt utdelning och paférde
kallskatt. Bolaget besvarade sig hidrover och yrkade att inte paforas kall-
skatt samt yrkade en form av inhibition av debiteringsbeslutet/anstand
med erldggande av killskatt, i avvaktan pa att domstol slutligen skulle
prova fragan om killskatt skulle utgd pa beloppet. Sddant “inhibitions-
beslut” kan meddelas nér det foreligger vad man skulle kunna bendmna
"allvarliga tvivel” avseende lagligheten av en ifrigasatt beskattnings-
atgird. Bundesfinanzhof upphivde beslutet i avvaktan pa slutligt beslut
angdende skyldigheten for dotterbolaget att erldgga killskatt pd beloppet.

Domstolen fann i sitt beslut att rédntan i sig var armldngdsmassig och
dérfor inte kunde angripas med armlidngdsregeln.*> Domstolen fann
vidare att avtalet var att betrakta som ett civilrattsligt giltigt ldneavtal.
Ritten provade vidare om lénet/rintebetalningen stred mot vissa bestdm-
melser rérande 1an till och rantebetalning frdn bolag som i det ndrmaste ar
att betrakta som likvidationspliktiga.

44 Se Der Betrieb 1991 s.2317. Avgorandet dr kommenterat av bl.a. Borstell, Intertax
1992/1 s. 61 ff och Kramer, Tax Notes International januari 6 1992 s. 14 ff.

45 Armldngdsregeln aterfinns i 1 § Aussensteuergesetz ("lagen om utlandstransaktioner”).
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I den tyska bolagsritten betriffande bolag med begrinsat dgaransvar,
GmbH, finns bl.a. bestimmelser innebirande att ett lan fran en bolagsman
till ett bolag i ekonomiska svarigheter inte far géras gillande i bolagets kon-
kurs. Av lagrummen framgar att har ett lan givits for att avvirja en konkurs
eller givits i en situation da ett lan fran tredje man inte skulle kunna erhéllas
pé marknadsmaissiga villkor och bolaget utan lanet skulle tvingas att trida i
likvidation, far lanet inte goras gallande i bolagets konkurs. ”Lanet” behand-
las da som ett tillskott varvid nigon rinta pa beloppet inte kan anses utga.*6
For det fall att bolaget (GmbH) dnnu ej gétt i konkurs/likviderats, men bola-
gets ekonomiska situation ar sadan att det lagstadgade aktiekapitalet riskerar
att ga forlorat, finns det ocksa sirskilda bestimmelser rorande aktiedgares
1an till bolaget.*” Dessa innebir att om en aktiesgare i denna situation lim-
nar bolaget ett lan — i stillet for att tillskjuta nytt kapital — (kapitalersittande
1an) kan aterbetalning av sddant lan vara forbjuden och skall i sa fall limnas
ater till bolaget. (Jamfor utbetalningsforbudet i 12 kap ABL).48

Med anledning av dessa bestimmelser i den tyska bolagsritten ville skat-
teforvaltningen ha provat om den omvandlade varufordran skatterattsligt
kunde behandlas som eget kapital hos bolaget i stallet for laneskuld. For-
valtningen menade att eftersom lanet inte kunde goras gillande enligt de
bolagsrittsliga reglerna forelag inte heller nagon skyldighet for bolaget att
betala rinta pa beloppet. Betalningarna skulle darfor utgora utdelning.
Domstolen fann att bolaget de facto inte gatt i konkurs eller tritt i likvida-
tion, varfor den forst nimnda bestimmelsen inte var tillimplig. Ritten fann
alltsd att regeln inte kunde anvindas analogt pa underkapitaliseringsfall dar
konkurs/likvidation dnnu ej intraffat. Betraffande den andra bestimmelsen,
dvs. den som innebir att aterbetalning till aktieigare av “kapitalersittande
1an” i vissa fall 4r forbjudet, fann ritten att utbetalningsforbudet i sig inte
innebar att lanet skulle omklassificeras till aktiedgartillskott. Ratten fann har
med stod av civilrittsliga regler och doktrin att det saknade betydelse om
rintebetalningen i sig kom att inkrikta pa det bundna aktickapitalet genom
att betalningen medfort en forlust. Betalningen var séledes rinta och ej ut-
delning. Lanet och riantebetalningarna skulle enligt ritten provas var for sig
och behandlas skilda fran varandra i dessa situationer.

Avslutningsvis onskade skatteférvaltningen dven fa svar pd frigan om
“skatteflyktsklausulen” och forvaltningens anvisningar om underkapitali-
sering var tillimpliga i malet. Domstolen fann att de ovan nimnda bolags-
rittsliga reglerna inte innebdr ett krav pa att aktiedgarna i sidana situatio-
ner som regleras av bestimmelserna skall tillskjuta nytt kapital i stillet for
att limna lan. Syftet med bestimmelserna 4r alltsd enligt domstolen inte
att hindra aktiedgare att ldmna lan till sina bolag i dessa situationer. Be-

46 Bestimmelserna aterfinns i 32 a och b §§ GmbH-Gesetz. Se dven Rodhe, Moderbolags
ansvar s. 484 och diir gjorda hanvisningar.

47 30-31 §§ niimnda lag. Se Borstell, Intertax 1992/1 5. 62.

48 Dessa lagrum ir behandlade av bla. Mutter i Kapitalersetzendes Darlehen und
Gebrauchsiiberlassung bei der GmbH - Steuersituation, Betriebsaufspaltung und Kon-
zernhaftung (akademisk avhandling) 1991.
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stimmelserna reglerar i stillet vad som hidnder med &terbetalning av
sadana ldn. Med anledning hirav fann ritten att “skatteflyktsklausulen”
inte var tillimplig i forevarande fall. Daremot svarade inte ritten pa vilka
omsténdigheter som skulle kunna medfora tillimpning av “skatteflykts-
klausulen” betriffande de ovan nidmnda reglerna.

I ett senare avgorande av den 5 februari 1992 har Bundesfinanzhof
uttalat sig mer kategoriskt betriffande tillimpligheten av de ifrdgavarande
anvisningarna av den 16 mars 1987.4° I malet var friga om ett mindre
GmbH som Hgdes av ett par hollindska privatpersoner. Agama hade
lamnat 1an till bolaget, vilket var kraftigt skuldsatt. Bolagets egna kapital
uppgick till 9300 DM och virdet pa bolagets samlade tillgdngar uppgick
enligt balansrikningen till 544000 DM. Storleken pé det till bolaget frén
deldgarna utladnade kapitalet uppgick till 130000 DM. Skatteférvaltningen
tillimpade de ifrdgavarande anvisningarna vid bolagets taxering och i
stora delar stod sig taxeringsdtgdrderna i Finanzgericht (motsvarande
kammarrétt). Skatteforvaltningens atgard innebar att avrundat 45000 DM
av lanet omklassificerades till eget kapital, med foljd att rintebetalning
hinforligt till denna del av ”1&net” kom att behandlas som icke avdragsgill
och med killskatt belopande utdelning. Genom &tgdrden uppnaddes en
kapitaltickning i enlighet med det i anvisningarna uppstillda kravet pa 10
procent (9 300 + 45000 = 10 procent av 544000 DM). Bundesfinanzhof
gjorde annan bedomning &n sévil skatteforvaltningen som underinstan-
sen. I likhet med avgorandet av den 14 augusti 1991 var det hir friga om
tillimpning av ovan ndmnda bolagsrittsliga regler. Domstolen kom be-
traffande tillimpningen av dessa lagrum hir till samma slutsatser som i
det tidigare avgorandet.

I domen av den 5 februari 1992 provades skattefrdgan slutligt och i sak
till skillnad frdn vad som gillde i det ovan redovisade avgorandet. Den
meddelade domen innebér i de delar som ir av intresse for avhandlingen
foljande. Ett 1&n som syftar till att ersitta ett tillskott av eget kapital, dr
enligt den bokforingsmissigt berdknade utgdende balansen (Handels-
bilanz) att betrakta som en skuld. Att vid den skatterittsliga redovisningen
(Steuerbilanz) avvika fran vad som giller enligt den bokféringsmassiga
redovisningen, finns det enligt domstolen inget stod for. Den bokférings-
massiga redovisningen skall alltsd — i fall som dessa — ta over den skatte-
rdttsliga. Betriffande tillimpningen av “skatteflyktsklausulen” framhéller
Bundesfinanzhof att praxis inte ger stod for forekomsten av en rittslig
grund for sadan omklassificering av 1an till eget kapital (och dédrigenom
ranta till utdelning) som forvaltningen gjort. Praxis ger i stillet stod for
uppfattningen att det krdvs en malinriktad handling (uppsat) att kringgé

49 Bundessteuerblatt 1992 Teil II s. 532 ff. Malet ér kommenterat av bl.a. Liittge, Intertax
1993/2 s. 93 ff och Dehnen och Rhines, Bulletin augusti 1992 s. 396.
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skattelag for att “skatteflyktsklausulen” skall kunna tillimpas. For
tillampningen av lagrummet har skatteférvaltningen bevisbordan. Ritten
fann inte att forvaltningen styrkt uppsat. Bundesfinanzhof fann samman-
fattningsvis att anvisningarna av den 16 mars 1987 i det avseende som
frigan i maélet gillde saknade rittslig grund. Detta innebir bl.a. att
relationstalet mellan aktiekapital och bolagets tillgdngar inte kunde ges
ndgon sdrskild betydelse.

En konsekvens av domen ér att aktiedgare som i motsvarande situation
tillskjuter nytt kapital missgynnas jaimfort med den aktiedgare som i stillet
véljer att lanefinansiera sitt bolag. Detta forhdllande kommer antagligen
att stavjas med den nya underkapitaliseringslagstiftningen.

De nya reglerna bygger pa dldre lagstiftningsforslag som lagts fram
flera ganger tidigare, men som fétt atertas pa grund av massiv kritik.

Dock skiljer sig de nya reglerna pa nagra visentliga punkter fran tidi-
gare framlagda lagforslag.

Dessa antagna “nygamla” regler synes innebara bl.a. foljande.’!

Som jag inledningsvis anforde har skatteforvaltningen under manga ar
forsokt fa underkapitaliseringsregler inforda genom lagstiftning. Forst i
och med 1993 ars skattereform lyckades man med detta. Emellertid fick
de ursprungliga lagforslagen arbetas om en hel del for att gé kritikerna till
motes och kunna antas av forbundsdagen.

Reglerna tar sikte pd vissa betalningar till "nérstdende” fysiska eller
juridiska personer. Den krets som omfattas av reglerna dr forst och framst
aktiedigare som &dger ett betydande inflytande i bolaget. Hirmed avses
nagon som dger 25 procent eller mer av aktierna i bolaget. Men dven
annan person som pé annat vis har ett “bestimmande inflytande” over
bolaget omfattas av reglerna. Dessa tar alltsd dven sikte pd andra mer
indirekta dgarforhdllanden och liknande relationer. Vidare ir bestimmel-
serna tillimpliga pé olika situationer dir man skjuter in en mellanliggande
langivare, s.k. back-to-back-1an, eller dir 1an lamnats av utomstdende med
stod av garanti frdn ndgon lantagaren nirstdende. Nirstaendebegreppet 4r
utformat i enlighet med den tyska armlidngdsregeln. Vidare krivs for
regelns tillimplighet att den nirstdende” inte omfattas av det tyska impu-
tationssystemet. Regeln omfattar med andra ord utlindska moderbolag,
men dven inhemska skattebefriade “nérstdende” organisationer och insti-

50 Bestimmelsen aterfinns i en nyinford § 8 a KStG.

51 Angaende innebdrden av den nya lagstiftningen se bl.a. Minor, Tax Notes International
23 november 1992 s.1074f och Bogenschiitz och Pugh, Tax Notes International 14
december 1992 s. 1364 ff, vilka behandlar forslaget si som det sdg ut innan det slut-
behandlades viren 1993. For en studie av den slutligen antagna forfattningen, se Minor,
Tax Notes International 19 juli 1993 s.151f, Jacob, Bulletin juli/augusti 1993 s. 386,
Bogenshiitz och Pugh, Tax Notes International 2 augusti 1993 s. 305 ff, Rendels, DStR
30/93 s. 1089 ff samt Kroppen, World Tax News, vol 4 nr 6 november 1993.
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tutioner omfattas av reglerna. Om man med “garanti” i detta fall dven
avser olika slag av stodbrev har jag inte med sdkerhet kunnat utréna.
Antagligen blir det en sak for de tyska skattedomstolarna att ta stidllning
till framover.

Bestdmmelsen 4r tillamplig pa erlagd ersittning for olika slag av "lan”
givna av sddana nérstidende subjekt som anges ovan. For regelns tillimp-
lighet skiljer man mellan tva slag av ”lan”. Den ena formen som avses ar
dir vederlaget for lanet inte bestdmts i form av en rintesats, eller annor-
ledes baserats pé kreditens storlek och 16ptid, utan i stillet baserats pa
storleken av det lantagande bolagets vinst eller omsittning. Sddana 1an
brukar ibland betecknas "hybrid finansiering”. Den andra formen av 1an
som avses med bestimmelserna dr de ordindra lanen. For tillimpningen
av underkapitaliseringsregeln forutsitts betrdffande bada slagen av kre-
diter dessutom att lantagaren dr “underkapitaliserad”.

Med "hybrid finansiering” avses i allméinhet finansiella instrument som
kan karaktiriseras av att de utgér en kombination av 1an och tillskott. De
lan eller tillskott man i detta avseende avsett med den tyska bestimmelsen
ar framfor allt s.k. silent partnership (Stille Gesellschaften).52 Savitt jag
forstdr torde dven vinstandelsldn (partiarisches Darlehen) omfattas. Med
Stille Gesellschaften, som 4r en accepterad foreteelse i tysk bolagsratt,
avses att ndgon bidrar med ett slags lan/tillskott och som erséttning harfor
betingar sig ritt till del av lantagarens vinst.>3 Stille Gesellschaften med-
for dock ingen formell ritt att deltaga i ldntagarens verksamhet. Det kan
manga génger vara svart att skilja ett Stille Gesellschaft frdn ett parti-
arisches Darlehen.* Den nidrmaste svenska formen av "hybrid finan-
siering” dr véra vinstandelslan samt méjligen vissa slag av konvertibla
skuldebrev.

Den ena mojligheten att 1dta omklassificera en betalning med stod av
bestdimmelsen foreligger nir ett 1an fran en sddan nirstdende som omfattas
av reglerna utgor ndgon form av hybrid finansiering och lanet uppgar till
mer dn 50 procent av langivarens “dgarintresse” i det lantagande bolaget.
Hirmed avses att skulden till den nérstaende langivaren stdr mot langiva-
rens "andel” i det lantagande bolagets kapital med forhallandet 0,5:1.

Den andra mojligheten till omklassificering som bestimmelsen erbju-
der giller alltsd vid “ordindra” lan. En omklassificering av rdnta till
utdelning kan i dessa fall bli aktuell nér lanet fran den nérstdende dversti-
ger dennes "andel” i det lantagande bolagets kapital med relationen 3:1.

52 forslaget till det svensk — tyska dubbelbeskattningsavtalet beniimns dessa “tysta
bolag”.

53 Se 30 § Handelsgesetz.

54 Se mer om dessa "lineformer” och skatteriittsliga konsekvenser av dem i Wrede och
Hinds, European Taxation, april 1991 s. 119 ff.
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Dock forutsitter omklassificering i detta fall att inte en oberoende lan-
givare skulle varit villig att 1dmna ett liknande 1an pé likartade villkor. For
detta har den skattskyldige besvisbordan. Genom denna utformning av
bestimmelsen padminner den i allt vdsentligt om armlingdsprincipen.
Lagstiftaren har alltsd inte avsett att padverka normal affirsverksamhet
utan endast forebygga missbruk. For att sddant tredjepartslan skall kunna
aberopas mot tillimpning av bestimmelsen krdvs att den utomstiende
langivaren varit villig att 1ana ut &tminstone 75 procent av den ifrigasatta
investeringen. En sddan armldngdsfinansiering kan nog vara svar att
pévisa. For holdingbolag dr motsvarande kvottal 9:1, under forutsitt-
ning att det dr frdga om ett reellt 1an.

Med “eget kapital” avses i bestimmelsen faststdllt (bundet) kapital
minskat med eventuellt icke inbetald del av detta och ©kat med bl.a.
reservfonder. Vidare skall balanserade vinstmedel beaktas samt fore-
gdende ars vinst eller i forekommande fall foregdende ars forlust samt
balanserade forluster.

De ovan ndmnda kvottalen synes vara avsedda att tillimpas som ett
slags “frizon” (safe haven/harbor) dir ingen korrigering sker avseende
den del av rintan som kan sédgas vara hinforlig till den del av “’skulden”
som svarar mot respektive kvottal. Det dr sdledes endast “6verskjutande”
betalning som skatterittsligt kan komma att behandlas som utdelning.
Vidare bor noteras att ’frizonerna” beriknas individuellt for varje enskild
aktiedgare. Detta kan leda till ett helt annat resultat 4n om man lade ihop
samtliga "nérstdendelén” vid berdkningen av kvottalet. P4 detta sitt skiljer
sig den tyska underkapitaliseringsregeln fran t.ex. den australiensiska
eller den kanadensiska.>6

Om regeln blir tillimplig pé en rintebetalning medfor detta att hela eller
del av denna betalning behandlas som ett slags "fortdckt utdelning” (ver-
deckte Gewinnausschiittung).

Om det dr frdga om sdvil hybrid finansiering som ordinira lan skall
avdragsyrkande for erlagd ersittning provas utifrdn bada kvottalen i viss
ordning. Dirvid kommer utrymmet for avdragsgill betalning avseende
respektive slag av finansiering att pdverka varandra. Har hela utrymmet
av "frizonen” for betalning med anledning av finansiella instrument i form
av hybrid finansiering (nedan bendmnt "frizon 1) tagits i ansprak aterstar
inte lingre ndgon “frizon” for rdnta pa ordindra lan (som jag bendmner
”frizon 2”). Hela den sistnimnda riantebetalningen kommer da skatterétts-
ligt sett att utgora utdelning. Det sist sagda forutsitter naturligtvis att det
»ordinira lanet” med dess villkor inte &r armlingdsmassigt. Ar ldnevill-
koren armldngdsmassiga har det ingen betydelse att frizon 1” redan 4r

55 Se Kroppen, World Tax News, vol 4 nr 6 1993 s. 2.
56 Se vidare foregaende not.
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ianspraktagen. Rantan pa de ordindra armlangdsmaéssiga ldnen &r i sa fall
avdragsgill i vanlig ordning.

Om diremot endast viss del av frizon 1” utnyttjats skall detta belopp
reducera utrymmet for “frizon 2”. Man kan alltsa inte ldgga ihop "frizon
1” med "frizon 2” och parallellt utnyttja bada fullt ut. Har "frizonen” for
betalningar till foljd av hybrida finansiella instrument tagits i ansprik
aterstd alltsi i motsvarande man mindre utrymme att utnyttja av
“frizonen” for betalningar till foljd av ordinéra 1an.

Antag t.ex. att det egna kapitalet 4r 100 och hybrid finansiering frin sddan
nirstaende som avses med bestimmelsen uppgar till 40. Avdrag for rinte-
kostnader till f61jd av finansiella instrument som utg6r sddan form av hybrid
finansiering som hir avses triffas inte av regeln i detta fall, eftersom hogsta
tillitna grad av "underkapitalisering” (0,5 x 100 =) 50 inte overskridits. Av
”frizon 1 ” har séledes utnyttjats endast 40. Antag vidare att den nirstaende
(eller annan nirstaende) dessutom lamnat ordinéra — icke armlangdsmissiga
- lan om 250. Detta belopp understiger i forevarande fall "frizon 2” (3:1)
som ir (3x100 =) 300. Eftersom 40 av "tillitna” 50 av "frizon 1” ir
ianspraktaget kvarstar inte lingre hela beloppet 300 av "frizon 2” att ut-
nyttja. Som jag namnt ovan dr “dubblering” inte tillaten. For att kunna rikna
ut hur mycket som kvarstar att utnyttja av "frizon 2" maste ianspraktagen del
av "frizon 1” multipliceras med 6. (Alternativt kan man forst multiplicera
kvottalet for “frizon 17, 0,5, med tva for att na upp till 100 procent och dir-
efter multiplicera med tre for att na upp till kvottalet for “frizon 27, 3:1).
Efter att ha gjort detta ar talen jimforbara med varandra och vi kan reducera
kvarvarande utrymme av “’frizon 2” med vad som tagits i anspak av “frizon
1”. I detta exempel aterstar 6 x (50 — 40 =) 60 att nyttja av "frizon 2”.

Av rintan pa ordinira nirstaendelan om 250 ir alltsd endast rinta hdnfor-
lig till ett lanebelopp om (6 x 10 =) 60 avdragsgill. Erlagd ersittning hanfor-
lig till resterande lanebelopp om (250 — 60 =) 190 skall med st6d av dessa
bestaimmelser betraktas som icke avdragsgill och med killskatt belagd
utdelning.

Dessa regler kommer antagligen att motverka férekomsten av underkapi-
taliserade dotterbolag i Tyskland. Huruvida dgarna kommer att skjuta till
kapital i stillet for att ge 1an i dessa situationer 4r dock oklart. Dessa bolag
kanske i vissa fall i stillet helt avstar fran att verka i Tyskland. Med de nya
reglerna blir skattekonsekvenserna i stort sett desamma oavsett om man
finansierar med lén eller tillskott. Daremot kvarstar skillnaden att utlanade
medel ur bolagsrittslig synvinkel 4r lattare att dterfora till moderbolaget
an formellt tillskjutet kapital.

Rittsfoljden av lagregelns tillimpning &r att den omklassificerade er-
sattningen inte blir avdragsgill for det tyska bolaget, varvid det utgér
bolagsskatt (30 procent efter den 1 januari 1994) pa beloppet. Likasa skall
beloppet i killskattehdnseende behandlas som utdelning (dvs. kallskatt
utgér med 25 procent om inte dubbelbeskattningsavtal medfor att skatte-
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satsen 4r nedsatt till lagre belopp). Didremot ér beloppet undantaget lokal
niringsskatt (Gewerbesteuer). Skatteforvaltningen har utlovat anvisningar
for tillimpningen av underkapitaliseringsbestimmelsen.

3.25 USA

I USAY tillimpas principen om dubbelbeskattning av bolagsinkomster.
Bl.a. utgdr 30 procent kéllskatt pd rinta (i vissa fall) och utdelning
utgdende fran USA till i USA icke skattskyldig. Killskatten kan vara
nedsatt pa grund av bestimmelser i dubbelbeskattningsavtal. USA saknar
lagstiftning som mer precist anger vad som skall vara rinta respektive
utdelning.

Det amerikanska taxeringsforfarandet innebér att den skattskyldige
avlimnar sjdlvdeklaration och sjilv rdknar ut sin skatt. Skatteforvalt-
ningen granskar sedan deklarationen och antingen godkénner den eller
gor avvikelser fran den i nagot avseende. Harefter ar taxeringen i princip
avslutad och presumeras vara riktig. Vill den skattskyldige sedan i dom-
stol fa en dndring till stind maéste han visa att taxeringen 4r felaktig.8

Det finns i princip tre olika mojligheter for skatteforvaltningen att
skatterittsligt angripa vissa rintebetalningar frin amerikanska skattesub-
jekt och darigenom faststilla taxering avvikande frén avlamnad sjalvdek-
laration.

Den forsta mojligheten dr armlingdsregeln.>® Denna bestimmelse kan
tillimpas pé sdvil for 1ag rintebetalning till ett amerikanskt skattesubjekt
som pa en for hog rintebetalning frén ett sddant, allt under forutsittning
att betalningen sker mellan "nirstdende” skattesubjekt. Dessa kan vara
sdvil inhemska som utlindska.®0

Nir det giller att definiera vad som dr (“tilliten”) marknadsrinta har

57 Fér utforligare beskrivning av de amerikanska bestimmelserna betriffande underkapi-
talisering och for fler riakneexempel rorande dessa regler, se KPMG s.207ff, DRT
s. 157 ff, Czajkowski, Intertax 1990/1 s. 35 ff, Hardy och Wigg-Maxwell, Bulletin maj
1990 s. 215 ff, Granwell, DeCarlo Jr och Mayo, Intertax 1991/8-9 s. 405 ff, Oosterhuis
och Martinson, Intertax 1990/2 s. 53 ff samt Weil, Gotshal och Manges, Memorandum juli
1991. Se dven Wiman, Prissittning s. 207 ff.

58 Se nirmare om det amerikanska taxeringsforfarandet i Wiman, Prissiittning s. 165 ff.

59 Den éterfinns i sec 482 Income Tax Act. Till denna bestimmelse har finansministeriet
utfirdat omfattande anvisningar. Nya anvisningar som bygger pd IRS’ White Paper
foreslogs i januari 1992. Dessa kritiserades dock starkt. Angaende de foreslagna nya
anvisningarna, se Williams och Munro—Faure Intertax 1991/2's. 120 ff och Fuller och Aud
Jr, Tax Notes International 23 mars 1992 s. 599 ff. I avvaktan pa att man tar slutlig still-
ning till om de nya anvisningar skall inforas har man utfirdat tillfilliga anvisningar att
gilla fr.o.m. den 21 april 1993. Se mer hirom i Bulletin jan 1993 s. 21 ff och Ruchelman,
Bulletin april 1993 s. 187 ff.

60 Betriffande vilka skattesubjekt som kan komma i friga, se Wiman, Prissittning s. 123f
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det amerikanska finansministeriet utfirdat anvisningar.! Denna typ av
anvisningar dr normgivande och har i stort sett samma rittsliga stillning
som lag. Domstolarna 4r bundna av normgivande anvisningar i samma
utstrackning som de &r bundna av lagtext. De normgivande anvisningarna
fér inte gé utover den bemyndigande lagtexten och inte heller strida mot
lagstiftarens vilja i den man denna vilja ér urskiljbar.6? Anvisningarna till
armlangdsregeln innehdller bl.a. utforliga regler for mekanisk berdkning
av armldngdsrintan.®® Anvisningarna &r bara tillimpliga pa ett bona fide
lan/skuldforhallande. S& linge den avtalade ridntan haller sig inom ramen
for den genom anvisningarna fastslagna “marknadsriantan” kan man inte
angripa rintebetalningen med stéd av armlingdsregeln. Ar rintebetal-
ningen fran ett amerikansk skattesubjekt for hog, medges avdrag endast
med ett belopp motsvarande “armldngdsrénta”.

Om diremot rintebetalning sker till ett amerikanskt skattesubjekt och rintan
ar lagre an den salunda beriknade armldngdsrintan far det foljande konse-
kvenser.

Antag att dotterbolaget ar svenskt och att detta till det amerikanska
moderbolaget erlagt en rinta om 100 samtidigt som den mekaniskt berdk-
nade armlingdsrintan uppgér till 150. Vid sadant forhéllande betraktas den
"for laga” rintebetalningen (dvs. 50) som ett aktiedgartillskott fran moder-
bolaget till det svenska dotterbolaget. Hirmed avses att forst anses moder-
bolaget ha erhallit 150 i ranta och ddrefter har moderbolaget tillskjutit 50 i
aktiedgartillskott.

For det motsatta forhallandet, dvs. dd moderbolaget 4r svenskt och det har
lanat fran det amerikanska dotterbolaget och erlagt en rianta om 100 nir den
”marknadsmissiga” riantan bestamts till 150, giller att “underrintan” (dvs.
50) skall betraktas som utdelning till det svenska moderbolaget. Alltsa hojs
har det amerikanska dotterbolagets ranteinkomst fiktivt till 150, och 50 anses
sedan utdelat till det svenska moderbolaget.5*

Den andra mojligheten att angripa en riantebetalning 4r att omklassificera
ett 1an — helt eller delvis — till att skattemissigt behandlas som eget kapi-
tal.%5 Finansministeriet har givits befogenhet att utfirda anvisningar for
tillimpningen av regeln men for nédrvarande finns inte nigra sddana. (Det
har dock tidigare funnits sddana som sedan dragits tillbaka.)

I avsaknad av anvisningar anvinder skatteforvaltningen sig av vissa
’stodregler” vid provningen av om ett 1an skall behandlas som ett tillskott
och — som en foljd hidrav — om en rintebetalning skatteréttsligt skall be-
handlas som utdelning. Faktorer som &r avgorande vid denna provning 4r

6! Treasury Regulations 1.482-2(a).

62 Wiman, Amerikanska rittskillor s. 25 f.
63 Se nirmare Wiman, Prissattning s. 212 ff.
64 Se KPMG s. 210f.

65 Section 385 Income Tax Act.

94



bl.a. huruvida det finns en ovillkorlig utfistelse att vid presentation av
skuldebrevet eller pa utsatt dag betala en bestimd rinta. Vidare skall
beaktas om utféstelsen att betala réinta dr prioriterad eller efterstilld andra
skulder som gildenidren har. Forhéllandet ldn/eget kapital 4r en annan
viktig faktor att beakta. Om konvertering av lanet till aktier 4r mojlig kan
detta fa betydelse. Forhdllandet mellan langivarens innehav av aktier i
bolaget och det ifrdgavarande lanet till bolaget kan ocksa beaktas. Med
det sistndmnda avses det fallet att ndgon som har aktier i bolaget dven har
en lidnefordran i samma proportion, vilket — sammantaget med Ovriga
omstidndigheter — kan tyda pa att ldnet egentligen bor hinforas till eget
kapital hos ”lantagaren”. Domstolarna har hidrutver dven beaktat faktorer
som parternas avsikt, rubriceringen av avtalet och dess form, berikningen
av rintan (4r den beroende av avkastningen eller ej), ndrvaro/franvaro av
forfallotid, rdtten att kriva betalning, mojligheten att erhdlla lan fran andra
langivare etc.

Finner alltsd skatteforvaltningen — bl.a. pd grund av forhallandet
lan/eget kapital — att ett lanebelopp skall omklassificeras till att vara till-
skjutet kapital, innebir detta siledes att rintebetalning hianforlig till detta
1an (eller till den omklassificerade delen av lanet) inte skall behandlas som
rinta utan i stillet som icke avdragsgill utdelning. Allt under férutsattning
att inte den skattskyldige i domstol lyckas visa att taxeringen ar felaktig.

Om forutsittningar att omklassificera ett 1an till eget kapital saknas och
det dessutom inte gdr att angripa rantebetalningen med stod av armlangds-
regeln (beroende pé att rdntan i sig &r marknadsmaissig) aterstar en tredje
mojlighet for skatteforvaltningen att ingripa mot rantebetalningen. Denna
mojlighet finns i reglerna om “disqualified interest”.%¢ Dessa innebir att
skatteforvaltningen kan vigra avdrag for en armlangdsmassig rintebetal-
ning dven om inte forutsittningar for omklassificering enligt ovan ar
uppfyllda.

Det amerikanska finansministeriet har foreslagit anvisningar for hur
man skall definiera "disqualified interest”.6” Anvisningarna avser att for-
hindra vad som brukar betecknas som “earnings stripping” och som kan
beskrivas som skattemissigt for hog rantebetalning till nirstdende pa
bekostnad av storleken pa det utdelningsbara beloppet. Syftet med be-
stimmelserna 4r att omklassificera rinta till utdelning under vissa forut-
sdttningar. Anvisningarna, som 4r mekaniska till sin form, innebir folj-
ande.

Om utldandsk aktiedgare, som pa grund av dubbelbeskattningsavtal dr
befriad fran killskatt pé rintebetalningar fran USA, erhdller rinta frin
amerikanskt bolag dir rintorna uppgar till belopp motsvarande 50 procent

66 Section 163 (j) Income tax Act.
67 INTL-870-890. Dessa terfinns i Federal Register av den 18 juni 1991.
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eller mer av bolagets nettoinkomst av rorelsen inklusive rdnteinkomster,
men fore avdrag for rantekostnader och avskrivningar (“adjusted taxable
income™), 4r rinta erlagd till sddana aktiedgare till den del rintan dversti-
ger 50 procent av den sdlunda framridknade inkomsten inte avdragsgill.
(Reglerna ar dven tillampliga pa transaktioner mellan tva foretag som ar
skattskyldiga i olika amerikanska delstater). Nedan behandlas reglerna
utifran situationen att lantagaren, men icke ldngivaren, 4r skattskyldig i
USA.

Motsvarar total rantekostnad t.ex. 65 procent av adjusted taxable income och
beloper rantor motsvarande 55 procent av adjusted taxable income pa tredje-
partslan och 10 procent pa lan fran nirstiende bolag, dr endast 55 procent
avdragsgill rantekostnad. Detta innebir att avdrag endast medges for den
delen av lanebeloppet som bel6per pé lan till icke nirstdende. Hela detta
belopp ar avdragsgillt. Ar & andra sidan hela beloppet (65 procent) hinforligt
till nérstaendelén, dr avdragsutrymmet endast 50 procent av adjusted taxable
income, dvs. dverskjutande 15 procent ir saledes ej avdragsgill. Motsvarar
ddremot rintekostnad hinforlig till nirstdendelan 25 procent av adjusted
taxable income, medan motsvarande del avseende tredjepartslan uppgar till
40 procent, idr det avdragsgilla beloppet likvil 50 procent. I det senare fallet
medges avdrag for all rinta till icke nirstaende och till nirstdende med mot-
svarande 10 procent av adjusted taxable income.

For att anvisningarna mot “earnings stripping” skall kunna tillimpas
forutsitts bl.a. att det amerikanska bolaget har ett relationstal pa forhal-
landet 1an (skuld)/eget kapital som Gverstiger relationstalet 1,5:1 berdknat
vid taxeringsérets utgang. Den ridntekostnad som pa grund av dessa regler
inte far dras av far bolaget spara och dra av vid senare ars taxering, da en
ny provning av avdragets storlek skall goras.

Antag att ett amerikanskt dotterbolag — dir relationen skulder/eget kapital 4r
storre dn 1,5:1 — har adjusted taxable income pa 100, varav 20 &r rinte-
inkomster. Under aret har bolaget haft rinteutgifter pa 90, varav 60 erlagts
till sddan nirstaende som ir icke skattskyldig i USA och som omfattas av
anvisningarna om “earnings stripping”. I ett sddant fall blir den avdragsgilla
rantan till nirstdende 40. Rintenettot 4r negativt (+ 20 — 90 =) 70. 50 procent
av den salunda framriknade “nettoinkomsten” (100) 4r som sagt gransen for
avdrag for rénta till narstaende, dvs. av arets rintenettokostnad, 70, ar 50 av-
dragsgill. Detta medfor att (70 — 50 =) 20 ar ej avdragsgill rintekostnad vid
detta ars taxering. Dessa 20 far vid ny provning nistkommande ar eventuellt
dras av da. Rintan till icke narstaende, 30, &r naturligtvis fullt avdragsgill.
Detta innebir alltsa att av arets totala riantekostnader om 90 &r vid detta ars
taxering samtliga 30 till icke narstdende och 40 till narstaende avdragsgilla,
men inte de darutover till nirstdende erlagda rdantorna om 20. Under ovan
angivna forutsittningar blir den beskattningsbara inkomsten (80 + 20 = 100
—-30-40=) 30, i stallet for 10.
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Anvisningarnas utformning innebdr att ett foretag som har for stor andel
“otilldten” rantekostnad till ndrstdende som &r icke skattskyldig i USA -
eller i ifrdgavarande delstat — inte vinner pa att 6ka lanen hos utomstiende
langivare, om den kritiska grinsen om 50 procent av adjusted taxable
income Overskridits. Réntebetalning till utomstdende kan inte angripas
med anvisningarna mot “earnings stripping” utan dessa rantor gar forst.
Diremot vigras rintebetalningen till nirstdende allt utifrdn hur stor den
totala rantekostnaden for bolaget &r i forhallande till dess adjusted taxable
income. Enda sittet att undvika att avdrag viégras for rintebetalning ar att
antingen hoja adjusted taxable income eller l4ta en del av lanen frén de
nirstdende foretagen Overtas av utomstdende lngivare.

Anvisningarna medfor en viss mojlighet att skjuta ett rantebetalnings-
tillgodohavande” framfor sig ("carry forward”). Denna mojlighet dr dock
begrinsad till de narmast foljande tre beskattningséren.

Ett exempel far illustrera detta. Beskattningsaret 1992 har ett amerikanskt
(dotter)bolag adjusted taxable income motsvarande 150 och riantekostnaden
till utlandskt moderbolag uppgar till 60. Hela rintebeloppet dr avdragsgillt
enligt de ifrdgavarande anvisningarna da det understiger 50 procent av
adjusted taxable income. Dessutom kvarstir (75 — 60 =) 15 som outnyttjat
avdragsbelopp, dvs. motsvarande vad som bolaget hade kunnat betala utan
att Sverskrida maximigrinsen. Ar 1993 4r adjusted taxable income 100 och
rantekostnaderna lika som 1992. Avdragsgill ranta ar da 50 procent av 100 =
50 + outnyttjat avdragsutrymme fran ar 1992, dvs. 15. Utrymmet 4r saledes
65, varfor hela rintekostnaden till den nirstaende pa 60 &r avdragsgill. Dar-
efter aterstar 5 att utnyttja i avdrag fran beskattningsaret 1992. 1994 ar — vid
samma forutsittningar som 1993 — (50 + 5=) 55 av rintekostnaden om 60
avdragsgill. Av arets riantekostnad blir 5 omklassificerat till icke avdragsgill
utdelning.

Det finns vidare sirskilda regler som hindrar att relationstal m.m. kan
kringgds i samband med att taxeringsaret gar till dnda.

Sammanfattningsvis finns det tre olika sétt att angripa rantebetalningar
enligt den amerikanska skattelagstiftningen. For det forsta kan armlangds-
regeln tillimpas pé lan ddr ridntan avviker fran vad som enligt de meka-
niska reglerna ar att betrakta som “marknadsrinta”. Vidare kan en om-
klassificering av 1an till eget kapital goras. Avslutningsvis finns det regler
som gor att rintebetalningar kan behandlas som utdelning.

En redogoérelse for hur dessa regler sinsemellan skall hanteras, dvs.
vilken tdgordning som giller dem emellan etc. faller utanfor syftet med
denna undersokning.
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3.2.6 Schweiz

I Schweiz® tillimpas ekonomisk dubbelbeskattning av bolag samtidigt som
man har relativt hog killskatt pa utdelning (35 procent), varfor man kan
befara att problemet underkapitalisering dar dr hogaktuellt. Samma héga
killskatt avilar rintebetalningar fran schweiziska banker. Killskatterna kan
naturligtvis vara nedsatta till f6ljd av dubbelbeskattningsavtal. Emellertid
saknar Schweiz federal lagstiftning om underkapitalisering. (Vissa kantoner
har dock skatteforfattningar rorande problemet.) I stillet ger de federala
skattemyndigheterna regelbundet ut anvisningar for vad som skall anses som
marknadsmassig ranta. Dessa anvisningar tillimpas pi rintebetalningar fran
ett schweiziskt skattesubjekt till narstdende icke skattskyldig i Schweiz. For
hog ridnta betraktas som icke avdragsgill utdelning. Betriffande sjilva
underkapitaliseringsfallen har skattemyndigheterna angett vad de anser vara
acceptabla relationstal pa skuld/eget kapital inom olika branscher. Rela-
tionstalen varierar fran 1:1 till 7:1. Det finns #ven avgéranden fran hogsta
federala domstolen dir 1an omklassificerats till fortackt aktiedgartillskott
med f6ljd att rantebetalningar betraktats som utdelning. Grunden for att vidta
omklassificering har varit att 1anefinansieringen med hénsyn till omstindig-
heterna ansetts som onormal. Man har did jamfort med hur fristiende
finansiarer (sarskilt banker) skulle ha handlat i en liknande situation. Det bor
uppmirksammas att en forutsittning for att tillampa dessa kvottal ar att det 4r
fraga om nagon form av “skatteflykt”. Det dr saledes inte friga om renodlad
mekanisk tillimpning av olika kvottal.

3.2.7 Storbritannien

Storbritannien® har inte nigon sirskild skatterittslig lagstiftning rorande
underkapitalisering. Det finns inte heller nagra rittsliga avgdranden pa om-
radet som dr mig bekanta. Daremot finns det i skattelagstiftningen en méngd
bestimmelser som indirekt kan bli tillimpliga pa fall av underkapitali-
sering.”® Emellertid 4r det enligt skatteférvaltningens uppfattning angeliget
att forsoka fa fram specifik lagstiftning rérande underkapitalisering.

Rinta dr normalt sett en avdragsgill kostnad och den dr belagd med kill-
skatt. Utdelning daremot ar icke avdragsgill och &r inte belagd med kallskatt.
Till saken hor ocksa att Storbritannien tillampar ett slags imputationssystem,
vilket innebir att en sdrskild skatt — advanced corporation tax (ACT) — uttas
pa det utdelade beloppet, motsvarande en tredjedel av det utdelade beloppets
storlek. Skatten erlaggs av det utdelande bolaget. ACT blir sedan féremal for
aterbetalning till mottagaren av utdelningsinkomsten eller féremal for avrik-
ning gentemot vissa andra skatter mottagaren av utdelningen har att erligga,

68 Uppgifterna rorande Schweiz dr hiimtade fran Liithi, Intertax 1991/10 s. 447 f, KPMG
s. 187 ff, DRT s. 135 ff och Arthur Young, Tax Brief 3 nov 1987.

69 Uppgifterna rorande Storbritannien ir himtade frin Tomsett, Bulletin mars 1990
s. 107 ff, KPMG s. 195 ff, DRT s. 149 ff och Soderholm s. 54 f och 122.

70 De i detta sammanhang viktigaste bestimmelserna aterfinns i section 209(2) (e) (iv)
och (v) Income and Corporation Taxes Act.
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under forutsittning att denne &r skattskyldig i Storbritannien.

Principen att réantor &r avdragsgilla har vissa sarskilt reglerade undantag.
Ett sddant — som kan bli aktuellt i underkapitaliseringsfallen — #r att rinta
erlagd till ett utlindskt skattesubjekt som dger minst 75 procent av aktierna i
det brittiska bolaget ar att betrakta som icke avdragsgill utdelning, varvid
ACT péfors. (Aven vissa andra dgarforhallanden kan medfora sidana kon-
sekvenser). Detta giller i sadant fall all rintebetalning till den utlindske #ga-
ren. Emellertid undanrb'js paford ACT i regel med stod av bestimmelser i
dubbelbeskattningsavtal, i vart fall sa linge det rintebetalande bolaget inte
kan betraktas som underkapitaliserat och rintan i sig 4r armlingdsmissig. Ar
den inte det kan skattemyndigheterna ingripa med armlingdsregeln mot den
icke armlangdsmissiga delen av rintan. Det ir lite osdkert vad de brittiska
myndigheterna anser vara underkapitalisering. Det har hivdats att skatte-
myndigheterna i praktiken kriver forhallandet 1:1 mellan skuld och eget
kapital. For vissa slag av foretag, t.ex. finansieringsinstitut, synes skatte-
myndigheterna tolerera hogre kvoter. Det gar dock att erhilla "férhands-
besked” av skattemyndigheterna p& om ett foretags relationstal kan accep-
teras. Det dr nimligen sa att det numera krivs beslut av skattemyndigheterna
for att fa befrielse frain ACT pa utdelning i enlighet med gillande dubbel-
beskattningsavtal. Harvid kan skattemyndigheten prova relationstalet skuld/
eget kapital och vigra befrielse frain ACT for det fall utbetalande bolag #r
vad skattemyndigheterna anser vara underkapitaliserat. Hirigenom kan rela-
tionstalet indirekt bli foremal for “forhandsbesked”. Lagligheten av skatte-
myndigheternas atgérder i detta avseende har dock ifragasatts.

3.2.8 Norge

I Norge”! #r beskattningsreglerna avseende bolags rintor och utdelningar — i
de avseenden som hdr dr aktuella — snarlika vad som giller i Sverige. Dock
tillimpar Norge sedan skattereformen 1991 enkelbeskattning av bolags-
inkomster genom att man medger full avriakning av bolagsskatten pa aktie-
dgarsidan, medan Sverige fr.o.m. taxeringsaret 1995 tillimpar enkelbeskatt-
ning genom att utdelningsinkomst frin noterade svenska bolag ir skattefri.”2
Norge har ocksi en armlingdsregel’®, som i motsats till den svenska
tillimpas pé fall av underkapitalisering.”* P4 den norska kontinentalsockeln

71 Uppgifterna rorande Norge ir foretridesvis himtade frain Hzrem, 1991, Price Water-
house Doing business in Norway 1988, DRT s. 103 ff och Sollund, Transfer pricing in
Norway.

72 For en dversiktlig beskrivning av den norska skattereformen och en jimférelse hirvid-
lag med Sverige och Finland , se Lodin SN 1994 5. 161 ff.

73 Den aterfinns i 54 § 1 p Skatteloven.

74 Regeln har tillimpats pa fall av underkapitalisering i bl.a. Fornebo-domen frin 1940
(RT 1940 5.598), se Sollund i NSFS 19 s. 80. Att lagrummet kan tillimpas pé fall av
underkapitalisering framgér numera 4ven av forarbetena till 1981 ars lagandring, Ot.prp.
nr26 (1980-81) dir det bl.a. star "Det md videre ha skjedd en inntekts- eller formues-
reduktsjon hos skattyter pd grunn av intressefelleskapet. Dette er tilfellet nir en transak-
tion — eller en samhandel totalt over tid — er gkonomisk darligere for skattyter enn den
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har det vid atskilliga tillfillen forekommit att bolag med utlindska dgare
bedrivit oljeprospektering m.m. med ringa eget kapital. Klagenemnda for
oljeskatt har under 1980-talet provat dtskilliga sadana fall. I vissa fall har
Klagenemnda tillimpat armlangdsregeln nir sjilva storleken pa rénta erlagd
till den utldndske dgaren Overstigit marknadsmassig rinta. I andra fall har
Klagenemnda i stillet gjort en "genomsyn” med stod av armldngdsregeln,
innebirande att lanat kapital kommit att betraktas som tillskjutet kapital.
Klagenemnda har i dessa fall schablonmassigt laborerat med olika grad av
egenfinansiering for olika slag av verksambhet.

Nir det giller kostnader for att leta efter oljefyndigheter har man kravt att
dessa kostnader till 100 procent skall finansieras med eget kapital. Om bola-
get dnnu inte kommit i den positionen att bruttointikterna Overstiger de
lopande driftkostnaderna, skall ytterligare medel avseende bolagets fortsatta
oljeletningskostnader skatterittsligt anses vara aktiedgartillskott dven om
dessa formellt sett har formen av 1an. Fr.o.m. det inkomstar da bolaget visar
ett Overskott accepterar skattemyndigheterna att fortsatta oljeletningskost-
nader finansieras med lan. Betriffande utbyggnadskostnader har Klage-
nemnda funnit att man i regel bor kriva att dessa kostnader far finansieras till
hogst 80 procent med frimmande kapital. Nir bolaget slutligen ar inne i en
ren produktionsfas kan man ibland acceptera hogre lanefinansieringsgrad.
Om bolaget fatt 1an av utomstéende, utan att nirstaende bolag pa nagot sitt
limnat garantier for dessa lan, accepteras detta naturligtvis av Klagenemnda
och nigon omklassificering dger inte rum betriffande dessa lan. (Jag ater-
kommer nagot till den norska rittstillimpningen i avsnitt 5.2.4).

3.2.9 Sammanfattning utlindska regler om underkapitalisering

Nar ledningen for ett multinationellt foretag Onskar att driva verksamhet
genom t.ex. ett dotterbolag i en annan stat, maste man inom det multi-
nationella foretaget bestimma sig for hur dotterbolaget skall finansieras.
Valet stir mellan att tillskjuta dotterbolaget eget kapital eller lanefinan-
siera det. Lanefinansiering kan ske savil internt inom koncernen som
genom extern upplaning. Ddremellan finns en mingd olika kombina-
tionsmojligheter. I regel innebadr finansiering genom aktiekapital att
avkastningen pd investeringen tas hem genom utdelning som inte &r
avdragsgill vid taxeringen av dotterbolaget. Utdelningen dr oftast dven
belagd med killskatt. Har finansieringen i stillet dgt rum genom koncern-
interna 1an far avkastningen pa investeringen formen av rénta, vilken i
regel dr avdragsgill hos utbetalande dotterbolag. Genom bestimmelser i
olika dubbelbeskattningsavtal ir rinteinkomster ofta undantagna fran
kallskatt. Sammantaget leder olikheterna i den skattemissiga behand-

ville ha vaert i et uavhengigt forhold. Maten dette er skjedd pa er i prinsippet uten betyd-
ning. Det kan gjgres ved uriktig prisfastsetting pi varer, tjenster eller andre ytelser,
unaturlig hgj lanefinansiering m.v.” Diremot kan inte ett bestimt ligsta godtagbart
soliditetskrav faststillas med armlingdsregeln.
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lingen av utdelningar jamfort med rantor — till fordel for rantor — till att
multinationella foretag ofta hellre ldnefinansierar sina dotterbolag i stéllet
for att finansiera dem med tillskjutet kapital.

Det forhdllandet att multinationella foretag hellre lanefinansierar sina
dotterbolag i stillet for att tillskjuta aktiekapital medfor att skatteunder-
laget i dotterbolagets hemviststat blir ldgre dn vad som annars hade varit
fallet. Till f6ljd harav har allt fler stater infort speciella regler for att mot-
verka allt for hog lanefinansieringsgrad pa dotterbolagen. Dessa regler,
som hir kallas underkapitaliseringsregler, ar olika utformade i olika stater.
Det finns skillnader mellan de olika reglerna savil av rent teknisk natur
som i legal status. Vissa stater har infért mycket detaljerade bestimmel-
ser, medan andra anvinder sig av armlidngdsregler eller allmént héllna
skatteflyktsklausuler. Vidare har skattemyndigheter i vissa lander i avsak-
nad av lampliga bestimmelser mot underkapitalisering infort ej bindande
anvisningar for att komma till rdtta med problemet. Oberoende av den
legala statusen eller den tekniska detaljrikedomen har dessa lagar och
anvisningar vissa gemensamma drag.

I regel innehdller bestimmelserna/anvisningarna ett faststillt tal pa
hogsta “tilltna” kvot pa relationen skuld/eget kapital. Kvottalet kan vara
1,5:1 som i de amerikanska earnings stripping-reglerna eller t.ex. 3:1,
vilket synes vara det vanligaste tillimpade kvottalet. I "skuld” ingér i
regel antingen bolagets samtliga skulder eller endast sadana skulder till
nirstdende som rédnta skall utgd pa. Om samtliga skulder rdknas med
foranleder detta i regel att man i ett senare led vid tillimpningen av
bestimmelsen undantar den rinta som beldper pa skulder till icke nir-
stdende. I begreppet eget kapital kan olika slag av tillgdngar medrdknas.
Hirmed omfattas inte endast det bundna kapitalet eller bolagets nettotill-
géngar. I stdllet 4r det vanligt att man medrdknar bolagets samtliga
(brutto)tillgdngar som bolaget forfogar 6ver enligt balansriakningen.

Nir man fastslagit storleken av skulderna och tillgdngarna och appli-
cerat hogsta tillatna kvottal (debt/equity ratio) och funnit att kvottalet
overskridits dr underkapitaliseringsreglerna tillimpliga. Dessa innebdr i
regel att all rdntebetalning under aret som utgatt till narstaende till den del
kvottalet overskridits skatterittsligt omklassificeras till icke avdragsgill
utdelning. Dartill kommer eventuell killskatt. Reglerna innebér i regel att
endast rintan — men inte kapitalbeloppet — omklassificeras.

I den man sirskilda regler om underkapitalisering saknas férekommer
det som inledningsvis anforts att armlidngdsregeln eller skatteflyktsregler
tillimpas for att uppnd samma resultat som tillimpningen av en under-
kapitaliseringsregel leder till. OECD har uttalat att en nationell arm-
lingdsregel med ett innehall motsvarande armlidngdsregeln i modell-
avtalet (artikel 9:1) inte hindrar att en nationell armldngdsregel anvinds
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for att i fall av underkapitalisering omklassificera réinta till utdelning. Inte
heller hindrar ndgon annan bestimmelse i modellavtalet att ett land har
sérskilda regler om underkapitalisering. Antalet stater som under senare
tid infort sadana regler har blivit allt fler.
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4  Lan till svenska under-
kapitaliserade dotterbolag

4.1 Inledning

I férevarande kapitel behandlar jag foretradesvis mojligheterna att skatte-
réttsligt ingripa mot réntebetalningar, som utgar frdn svenska underkapi-
taliserade bolag till nirstiende bolag som ir icke skattskyldiga i Sverige.
Det ar relationen svenskt dotterbolag och utlindskt moderbolag som jag i
forsta hand behandlar i detta kapitel. I de kommande kapitlen dr det
foretradesvis den motsatta relationen som kommer att behandlas. Trots att
huvudsyftet med avhandlingen &r att granska relationen svenskt moder-
bolag — utldndskt dotterbolag dr det ofrankomligt att i viss utstrdckning
dven belysa den motsatta situationen. Detta giller i synnerhet som fragor
om lan fran utlindska moderbolag till svenska underkapitaliserade dotter-
bolag varit foremal for ett uppmirksammat och intressant avgorande av
Regeringsritten, det s.k. Mobil Oil-mélet (se ndrmare 4.2.1).! Vissa
slutsatser som kan dras av detta avgorande kan fa betydelse dven for
behandlingen av 1an ldimnade av svenska moderbolag respektive rintor
betalade av utldndska underkapitaliserade dotterbolag.

I Sverige har vi varken skatte- eller civilrittslig reglering rérande be-
handlingen av transaktioner med nérstdende underkapitaliserade bolag.
Det finns dock ndgra tinkbara mdjligheter att skatterittsligt ingripa mot
savil olika former av lén till sddana bolag som rintebetalningar hinforliga
till sddana lan.

Ar bada foretagen skattskyldiga i Sverige finns det ett par mojligheter
som i forsta hand skulle kunna aktualiseras. En sddan vore att man i vissa
fall provar om inte “lanet” till dotterbolaget i sjdlva verket utgor ndgon
icke avdragsgill utdelning. Frigor avseende den skattemissiga behand-
lingen av aktiedgartillskott och rinta pa sadana tillskott faller dock utanfor

I RA 1990 ref 34.
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vad jag avser att behandla.? Diremot aterkommer jag pa nagra stillen till
frdgan om man inte i vissa fall skulle kunna behandla ett 1&n till eller en
nedskriven fordran pa ett dotterbolag som fortdckt aktiedgartillskott (se
t.ex. avsnitt 6.2.4 och 6.2.6.4.4).

For det fallet att dotterbolaget, men inte moderbolaget, ar skattskyldigt i
Sverige kan armlidngdsregeln i 43 § 1 mom KL komma att tillimpas pa
lanet eller rdntebetalningen. Detta kommer jag att behandla i avsnitt 4.2.

4.2  Allmint om armlidngdsregelns tillamplighet
pa koncerninterna lan

Armlidngdsregeln — 43 § 1 mom KL - utgor grund for att skattemassigt
korrigera felaktig prissdttning p& varor och tjanster mellan nirstdende
nédringsidkare, varav en dr icke skattskyldig i Sverige.

Armlingdsregeln har sedan 1983 foljande lydelse.

2 Nagra sammanfattande rader avseende rittslédget kan dock vara pa sin plats. I RA 1983
1:42 (fb) fann Regeringsritten att aterbetalning av villkorat tillskott till annan @n den
ursprunglige tillskottsgivaren skatterittsligt var att betrakta som utdelning och skulle
siledes inkomstbeskattas hos mottagaren. Detta mél har diskuterats av bl.a. Grosskopf, SN
1984 5. 459 ff, dens, SN 1985 s. 309 f, Nordlund, SN 1984 s. 38 f, Soderstrom, SN 1983
s.430 ff dens, SN 1984 s. 155 ff, Wennerstrand, Balans 2/84 s. 4 ff, Lundqvist, Balans 2/84
s. 7 ff samt Thorell, Villkorade tillskott s. 136 och 149 f. Thorell ifrdgasitter bl.a. om inte
realisationsvinstbeskattning av mottagaren hade varit riktigare dn utdelningsbeskattning,
eftersom det mottagande bolaget erholl “ritten” till terbetalning nir det kopte samtliga
aktier i tillskottsgivarens dotterbolag. Se ocksé Lodin m.fl. s. 306 f och Grosskopf och
Rabe s5.209. I RA 1985 1:10 (fb) fann Regeringsritten att iterbetalning av villkorat
tillskott till den ursprunglige tillskottsgivaren skatterittsligt var att anse som amortering
av skuld, trots att det civilrittsligt var friga om utdelning. Milet har diskuterats av bl.a.
Grosskopf, SN 1985 s. 305 ff dens, SN 1988 s. 34 f och Balans 6/85 s. 48 f samt av Thorell,
Villkorade tillskott s. 137. Se iven nirliggande avgorande; RA 1985 not Aa 144, | RA
1987 ref 145 (fb) fastslog Regeringsritten — dock ej i plenum till vilket en av ledaméterna
onskade hinskjuta mélet — att riinta pd villkorat aktiedgartillskott dr avdragsgill forst
fr.o.m. den tidpunkt nér tillskottet skuldférs i bolaget. Orsaken hirfor torde vara att dess-
forinnan ir inte tillskottet att betrakta som en skuld, se vidare Grosskopf, SN 1988 s. 34 f
samt Thorell, Villkorade tillskott s. 137 ff, 143 och 150. Genom RA 1988 ref 65 (fb) har
Regeringsritten funnit att om négon forst forvirvar aktierna i ett bolag och darefter
separat forvirvar tillskottsgivarens ritt till aterbetalning av ett villkorat tillskott, skall
aterbetalningen i skattehiinseende behandlas som om det var friga om dterbetalning av lan
och inte som utdelning. Aven i detta fall var ett regeringsrad skiljaktigt och dnskade hirfor
malet till plenum. Genom detta avgorande har rickvidden av RA 1983 1:42 kraftigt
beskurits. Se dven Edvardsson, SN 1989 s. 686 f. Angdende ildre praxis, se RA 1944 Fi
487490, 882-885, 1949 ref 17 och 1985 Aa 144. Se ocksd dom av Kammarritten i
Stockholm den 25 mars 1983 i maél nr268-1982. Betriffande vissa statliga villkorade
lin/bidrag finns sirskild reglering, se 13kap 2 § 3 st ABL. Se dven prop 1982/83:94 om
dndrade regler for beskattning av ndringsbidrag. Jfr d@ven Thorell, Villkorade tillskott
s. 126 f, 129 ff och 139 ff. Se vidare avsnitt 6.2.4.
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Har niringsidkares inkomst blivit ladgre till foljd av att villkor avtalats som
avviker fran vad som skulle ha avtalats mellan sinsemellan oberoende
naringsidkare, skall inkomsten beriknas till det belopp som den skulle ha
uppgétt till om sadana villkor inte forekommit, under férutsittning att

a) den som pa grund av avtalsvillkoren tillférts inkomst inte skall beskat-
tas for denna hir i riket,

b) det finns sannolika skil att anta att ekonomisk intressegemenskap fore-
ligger mellan niringsidkaren och den med vilken avtalet triffats och

c) det inte av omstdndigheterna framgér att villkoren tillkommit av andra
skal dn ekonomisk intressegemenskap.

Det &r odiskutabelt att armldngdsregeln kan tillimpas nir ett svenskt
bolag erhallit rdnta understigande marknadsvirdet pa 1an limnat till
utldndskt nérstdende bolag eller nar ett svenskt bolag erlagt for hog rinta
pa lan taget hos i Sverige icke skattskyldigt nirstiende bolag.? Detta
berors darfor inte vidare.

Vad jag ddremot nedan foretrddesvis kommer att behandla 4r frédgan om
ett 1an med marknadsmaissiga villkor m.m. mellan tva nirstdende bolag,
varav ett 4r skattskyldigt i Sverige, 6verhuvudtaget kan angripas med st6d
av43 § 1 mom KL.

De situationer och fragor jag kommer att behandla ir féljande.

1. Kan ett lan fran ett utlandskt moderbolag till ett svenskt dotterbolag
med stod av armlédngdsregeln betraktas som fortickt aktiedgartillskott,
med foljd att det svenska bolagets ridntebetalningar pd lanet skatte-
rattsligt bor omklassificeras till icke avdragsgill utdelning?

2. Kan ett lan frén ett svenskt moderbolag till ett utlindskt dotterbolag
betraktas som fortickt aktiedgartillskott med stod av armldngdsregeln?
Om s4 4r fallet, bor di rantebetalning emottagen av det svenska mo-
derbolaget som en foljd hdrav behandlas som skattefri utdelning vid
det svenska bolagets taxering?

Frdga nummer tva avser jag inte att behandla mer 4n Oversiktligt. Jag
ndjer mig inledningsvis i stort sett med att konstatera att svensk intern
skatterittslig praxis i allmédnhet knappast ger nigot storre utrymme for att
omklassificera ett formellt riktigt 1an till att behandlas som ett tillskott,
dven om sd skett vid nagra tillfdllen. Detta har i forsta hand dgt rum nir det
varit friga om 1an till fimansforetag. Vad giller tillimpningen av arm-
langdsregeln synes enligt min mening forhallandet i princip vara det-
samma. Armlidngdsregeln ger med andra ord antagligen inget stod for att
sddan omklassificering kan eller bor dga rum. Jag aterkommer i avsnitt
4.2.2 till varfor jag anser detta.

Den forsta fradgan (dvs. nr 1 ovan) har varit féremal for provning av

3 5 SOU 1964: 29 5. 119 ff samt RA 1970 Fi 923, 1979 1:40, 1980 1:59 och 1984 1:16.
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Regeringsritten i det s.k. Mobil Oil-mélet och behandlas utférligt i avsnitt
4.2.1. En likartad situation kommer dven att behandlas i avsnitt 4.3, dir
jag behandlar vissa frigor med anledning av avdragsritt for rinta pé
vinstandelslan erlagd till utlindska moderbolag.

Av de tvd ovan nimnda “fallbeskrivningarna” avser jag alltsd endast att
utforligt behandla den forsta. Slutsatserna vid behandlingen av denna kan
dock mutatis mutandis Oversittas pa det andra fallet.*

For eventuell tillimpning av armlidngdsregeln i dessa fall bor man stilla
sig foljande fragor.

Skulle ett frin moder- och dotterbolagen helt fristdende finansierings-
mnstitut

a) limnat likvirdigt 1dn pa liknande villkor,
b) lamnat 1an men pa andra for lantagande bolag samre villkor, eller
c¢) inte lamnat ndgot 1an overhuvudtaget?

Om a) dr for handen kan naturligtvis inte 43 § 1 mom KL bli aktuell att
tillimpa. Om didremot pastaendet b) visar sig vara riktigt sa har ju mellan
moderbolaget och dotterbolaget avtalats villkor som inte skulle ha avtalats
mellan sinsemellan oberoende niringsidkare, varfor moderbolaget — om
det dr skattskyldigt i Sverige — som huvudregel skall paforas en rinte-
inkomst med belopp motsvarande vad dotterbolaget for ett likvardigt lan
hade ftétt erldgga i rinta till en oberoende langivare.

Ar 4 andra sidan det lantagande dotterbolaget (men ej moderbolaget) skatt-
skyldigt i Sverige skall dotterbolaget vigras avdrag for icke armlangdsmis-
sig rdnta om bolaget betalat mer 4n marknadsrinta for lanet. Detta innebir att
“gverrdntan” inte far dras av. Ddremot foreligger avdragsritt med belopp
motsvarande marknadsranta. Overrintan blir att behandla som utdelning och
— om forutsittningarna enligt kupongskattelagen ar uppfyllda — belagd med
30 procent kupongskatt. (Jag bortser hirifrin eventuella kompensations-
invindningar respektive s.k. helhetsbedomning.3 )

4 Det finns ytterligare tvi likartade situationer diir man teoretiskt skulle kunna tinka sig att
armlingdsregeln kan bli tillimplig. Jag avser inte att behandla dessa tvd situationer. |
stiillet avser jag att endast omnimna dem. Den ena situationen r nir ett svenskt moder-
bolag erhiller ett lin frin sitt utlindska dotterbolag och det av olika skiil finns anledning
att kanske betrakta linet som fortickt utdelning. Det ligger inte direkt i de svenska skatte-
myndigheternas intresse att gora sddan omklassificering, men siddan kanske gors av
skattemyndigheterna i dotterbolagets land. Antag att de svenska skattemyndigheterna
delar denna uppfattning. Hur skall man da skatteriittsligt forfara med riintebetalningen pa
lanet? Ar den mojligen att betrakta som ett tillskott? Den andra situationen som ir nir-
besliktad med den nyss nimnda ir frigan om ett lin givet av ett svenskt dotterbolag till ett
utlindskt moderbolag med stod av armlingdsregeln skatteriittsligt kan behandlas som
fortickt utdelning. Ifr dven Estberg, SvSkT 1993 5. 99 ff.

5 Se nirmare om frigor rorande kompensationsinvindningar i bl.a. Mattsson, SvSkT 1982
5. 467 f, Wiman, Prissiittning s. 82 ff, Arvidsson, Vinstoverforingar s. 327 ff, RSV 1990:1
s. 35 och 230 f samt Giiverth, SvSkT 1990 s. 30 och 41 ff.
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Antag i stillet att pastdende c) dr riktigt. I sé fall instiller sig ett par foljd-
fragor:

Vad skulle den oberoende finansidren i stillet ha gjort om denne
andock hade bidragit med kapital i ndgon form? Nigot annat alternativ in
riskkapital i ndgon form foreligger inte. Den oberoende finansiiren hade
fatt bidra med nagon form av (aktiedgar)tillskott (eller alternativt ndgon
form av vinstandelslan eller s.k. "silent partnership”), varvid den fristden-
de presumtive langivaren i stillet blivit en avtalspartner varmed intresse-
gemenskap foreligger.® Detta forhallande kan fa lite olika konsekvenser.

Liknande jamforelser med oberoende langivare “omvandlad” till nir-
stdende finansidr har gjorts bl.a. av den skattskyldige i besviren till
Mellankommunala skatteritten i RA 1980 1:59 (LM Ericsson) och av
RSV i RA 1990 ref 34 (Mobil Oil/Norsk Hydro).

Vid genomgang av forarbetena till savil den nuvarande lydelsen av
43§ 1 mom KL som aldre lydelser (1928:370 och 1965:573), finner jag
inget direkt uttalat stéd for att man med detta lagrum kan angripa lanet i
sig och behandla det som ett tillskott, varvid betalning skulle anses utgora
icke avdragsgill utdelning.

I de arbeten som lag till grund for inforandet av armlingdsregeln
uttalade man sig inte om annat n vinstoverforing genom oriktig prissitt-
ning (pa varor).” Vid 1965 érs lagéndring behandlades dven onormalt hog
eller l4g rinta samt exceptionella ersdttningar for utforda tjinster.® Inte
heller berdrdes fragor om underkapitalisering i 1983 ars lagidndring® eller
i forarbetena till lagen mot skatteflykt.'0

For att besvara frigan om armlidngdsregelns tillimplighet pa de tva
ovan beskrivna situationerna skall jag nedan redovisa Mobil Oil-maélet
och dérefter presentera mina slutsatser och kommentarer.

4.2.1 Norsk Hydro (Mobil Qil)
Trots att ett uttryckligt stod saknas i forarbetena skulle armliangdsregeln

6 Se Sandels klargdrande beskrivning av fragestillningen i SN 1970 s. 344 f. Sandels anfor
bl.a. att man skulle kunna ingripa mot en for lig ridntebetalning fran ett i Sverige icke
skattskyldigt underkapitaliserat dotterbolag inte i forsta hand genom att ifragasiitta riinte-
satsens storlek (eller riittare sagt litenhet), utan genom att ifrgasitta om inte en avtalskon-
trahent pd armlingds avstind i stillet for 1dn i en motsvarande situation hade tillskjutit
aktiekapital. Vid sddant forhallande blir den erlagda riintan att betrakta som utdelning.
7Se Eiserman och von Wolckers forslag s.405, Landéns promemoria 1917, prop
1918:283 s. 26, prop 1920:191 5. 516, SOU 1926:18 5. 68 samt prop 1927:102 s. 244,

8 Se SOU 1962:59 5.201 och 211 f, SOU 1964:29 5.9, 53, 55f, 117, 119f, 129 f och 135
samt prop 1965:126.

9 Prop 1982/83:73.

10 prop 1980/81:17. Lagen mot skatteflykt, sedermera dndrad genom prop 1982/83:84
och numera upphiivd genom SFS 1992:1600.
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dnda kanske kunna tillimpas pa ovan under punkt c) angivna exempel,
dvs. da ett frin moder- och dotterbolagen fristdende finansieringsinstitut i
motsvarande situation inte skulle limnat ett 1dn 6ver huvud taget. I RA
1990 ref 34 hade Regeringsritten fragan uppe till provning.!! Det bor hir
inledningsvis uppmairksammas att mélet avsag forhdllandet lan frén ut-
landskt narstaende foretag lamnat till svenskt foretag och gillde darfor
bl.a. om rinta skatterittsligt skulle behandlas som utdelning. (Se “fall ett”
ovan avsnitt 4.2).

Forutsittningarna i malet var i korthet féljande. Svenska Mobil Oil AB
(numera Norsk Hydro AB) hade haft en ldngfristig varuskuld till ett ame-
rikanskt bolag som var systerbolag till det svenska bolagets amerikanska
moderbolag, Mobil Oil Co. Skulden kom att redovisas som en langfristig
skuld till moderbolaget i det svenska foretagets rdkenskaper. Sedan i vart
fall 1970 hade det svenska bolaget inte verkstillt ndgra utdelningar till
moderbolaget. Den 31 januari 1975 omvandlades hilften av varuskulden,
eller ca 16 miljoner USD (mellan 76-120 Mkr beroende pé réddande
valutakurser under aren 1976-1982), till ett 1an med moderbolaget som
borgenir. Léanet hade en loptid pa tolv manader med mojlighet till for-
lingning om parterna sd dverenskom. Réntan, som skulle erldggas kvar-
talsvis, skulle utgd med en procent dver viss angiven kortfristig rianta. Det
svenska bolagets forsdljning 1975 var 420 Mkr, exklusive mervardeskatt,
och dess aktiekapital var 13 Mkr. Bolaget var kraftigt underkapitaliserat
och hade sé varit under en foljd av ar. I 1aneavtalet fanns inga sirskilda
villkor om amortering, drgjsmélsrinta etc. Inte heller stilldes nigon
sdkerhet for lanet. Redan den 6 februari 1975 avstod moderbolaget fran
rdnta tills vidare. Rénta utgick endast for tiden den 1 oktober 1979 till den
30 september 1982. Rintebeloppen kostnadsfordes nir de faktiskt betala-
des. Under denna tid var det svenska bolagets 10nsamhet betydligt bittre
4n vad som var fallet fore respektive efter nimnda period. Nagon amor-
tering dgde inte rum under lanetiden. Bolaget saldes 1985 till Norsk
Hydro. Domstolarna hade att prova den rintebetalning som &dgde rum
inkomstaret 1981, dvs. 14,8 Mkr. (I mélet var dven friga om kraftiga
kursférluster). Taxeringsintendenten ansag att 43 § 1 mom KL (1965 ars
lydelse) var tillimplig innebarande att rintebetalningen skatterttsligt
skulle behandlas som icke avdragsgill utdelning.

Savil Mellankommunala skatterdtten som Kammarritten i Stockholm
fann att avtalet till sin karaktér var ett lan och icke ett villkorat aktiedgar-
tillskott. Domstolarna lade hér den civilrattsliga bedomningen till grund
for den skatterittsliga behandlingen av avtalet. Domstolarna fann att 43 §
1 mom KL inte var tillamplig, om dn med olika motiveringar. Skatterétten
fann det inte styrkt att en oberoende niringsidkare inte skulle kunna ha

T Malet ir kommenterat av bl.a. Arvidsson s. 348 ff och Estberg, SvSkT 1990 5. 341 f.
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slutit ett liknande avtal under likartade forhillande (konvertering av
varuskuld till 1an och rinteavstdende m.m. under tillfilliga betalningssva-
righeter). Kammarritten fann ddremot att allmdnna ombudet gjort sanno-
likt att bolaget inte hade kunnat erhélla ett likvérdigt 14n frén en oberoende
langivare. Emellertid fann kammarritten, med dberopande av forarbetena
till 43 § 1 mom KL, att lagrummet var avsett att tillimpas pa fall av oriktig
prisséttning av olika slag, men inte for att omklassificera ett 1an till aktie-
dgartillskott. Till utvecklande av sin mening anforde rittens ordférande
bl.a. att det var tvivelaktigt om bolagets inkomst verkligen blivit ldgre.
Det forhdllandet att bolaget exempelvis betalar 100 kr i rénta i stillet for
utdelning med samma belopp, innebdr att det skattepliktiga nettot minskar
med 100 kr. Darav f6ljer, enligt ordférandens resonemang, inte sjalvklart
att det skett en sadan inkomstminskning som avses i 43 § 1 mom KL.

Kammarritten framholl enhilligt att om bolaget hade slutit ett avtal
med en oberoende kreditgivare, hade detta inneburit att bolaget dsamkats
hogre kreditkostnader dn vad som foljde av avtalet med moderbolaget.
Ritten fann alltsa att det egentligen forelag ett forhallande motsatt det som
43 § 1 mom KL var avsett att trdffa. Mot detta resonemang kan man i och
for sig invinda att hade moderbolaget tillfort ett kapitaltillskott i stillet, sa
hade det svenska bolagets nettoinkomst blivit hogre eftersom rantekost-
naderna i s fall minskat i motsvarande mén.'? Detta betraktelsesitt forut-
sitter alltsd att man angriper avtalsrelationen i ett steg tidigare dn vad
ritten gjorde.

Det framgar direkt av lagtexten att man forst bor frdga sig om en
inkomstminskning 6verhuvudtaget dgt rum. Svaret pa frdgan om en in-
komstminskning gt rum &r enligt min mening avhingigt av om vi jamfor
med 1dn pa 6ppna marknaden eller med kapitaltillskott frain moderbolaget.
I det forra fallet har — som kammarritten konstaterat — ingen inkomst-
minskning dgt rum eftersom bolaget hirigenom fétt ett formanligare lan
dn vad det skulle ha fétt pd den 6ppna marknaden. I det senare fallet — dvs.
om vi jaimfor lanet med ett kapitaltillskott frin moderbolaget —~ har den
skattepliktiga nettoinkomsten blivit lagre eftersom rintebetalning, men
inte utdelning, dr avdragsgill kostnad.

Rittens ordforande anforde i kammarritten for sin del, att 4ven om det
nu dgt rum en sddan inkomstminskning som avses i 43§ 1 mom KL,
kunde det ifragasittas om "inkomst” ¢verforts till nagon som inte ar skatt-
skyldig for den hér i riket. Resonemanget innebir att vad som sker &r inte
ett overforande av "inkomst”, utan att en icke avdragsgill men fullt god-
tagbar betalning (utdelning) omvandlas till en avdragsgill betalning
(rdnta), allt under forutsittning att réntan i sig icke dverstiger armldngds
ranta. Detta resonemang synes dven hir bygga pa att det inte ar sjalvklart

12 jfr. Arvidsson's. 351.
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att det 4r det skattepliktiga nettot som avses i 43§ 1 mom KL. Aven om
det inte i vare sig lagtext eller forarbeten anges huruvida med uttrycket
avses bruttoinkomst eller skattepliktig nettoinkomst, anser jag att de olika
resonemang om ’vinstoverforing” som forts i forarbetena samt syftena
bakom bestimmelsen bor innebéra att lagregeln rimligen skall tolkas som
att det dr den skattepliktiga nettovinsten som avses. Regelns syfte ar till
syvende og sidst att hindra att det svenska beskattningsunderlaget mins-
kas till foljd av avtalsvillkoren. Vid sddant forhallande anser jag att “om-
vandling” av avdragsgill rinta till icke avdragsgill utdelning konstituerar
sddan inkomstminskning som avses i43 § 1 mom KL.13

Regeringsritten, som lamnade RSV:s dverklagande utan bifall, konsta-
terade inledningsvis, efter att ha redogjort for sakforhéllandena, att ifraga-
varande belopp utgjort en laneskuld till moderbolaget och att betalning-
arna varit rintor. Ritten betonade att det var friga om en varuskuld som
omvandlats till ett langfristigt 1dn. Som stéd for att betalningarna var
rantor pekade ritten bl.a. pa det forhallandet att lanet bokforts som skuld i
det svenska bolagets rikenskaper samt att rantebeloppen kostnadsforts da
de faktiskt betalats.

Efter att ha konstaterat att en faktisk skuld forelegat anférde Regerings-
ritten vidare att armldngdsregeln i forevarande fall inte kunde tillimpas
pa sjilva storleken av rintebetalningarna, vilket heller inte pastétts av
RSV.

Direfter provade Regeringsritten om lanet med stod av armlingds-
regeln kunde behandlas som nagon form av aktiesgartiliskott. Ritten fann
dirvid inledningsvis att svensk ritt saknar sérskilda regler avseende for-
héllandet mellan ett bolags egna kapital och dess skulder. Vidare anférde
domstolen att armldngdsregeln krdver for sin tilldmplighet att jamforelse
skall kunna goras med de villkor som normalt skulle ha avtalats med ett av
det svenska foretaget oberoende foretag. Ritten fann att finansiering
mellan oberoende néringsidkare inte sker genom riskkapital utan genom
1an pd marknadsmaissiga villkor. Till f6ljd hirav fann domstolen att om
bolaget 1 stillet finansierats av ett utomstdende foretag hade sédan finan-
siering tagit formen av lan, varfor det nu ifrdgavarande lénet inte med st6d
av 43§ 1 mom KL skatterittsligt kunde behandlas som nagon form av
aktiedgartillskott. Att bolaget hade ett ovanligt litet eget kapital i forhal-
lande till dess skulder saknade sjélvstidndig betydelse, enligt rétten.

13 Regeringsritten diskuterar rekvisitet "inkomsteffekt” i Shelldomen (RA 1991 ref 107
$.353) och konstaterar bl.a. att det rider en viss osiikerhet om den nirmare avgrinsningen
av rekvisitet.
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4.2.2 Kommentarer och slutsatser

Rittsldget betriffande den svenska armlingdsregelns tillimplighet pa
sdsom lan betecknade finansiella transaktioner inom en koncern, kan
kortfattat beskrivas enligt foljande.

For hog eller for 1ag ranta péd 1an kan korrigeras, dven om Regerings-
ritten i RA 1979 1:40 och 1980 1:59 accepterat att man i vissa fall
(helhetsbedomning m.m.) kan gora avsteg fran principen om att all rédnte-
betalning skall ske pd marknadsmassiga villkor.'* Vid prévningen om en
finansiell transaktion skall behandlas som tillskott eller lan, synes
Regeringsritten sé vitt framgar av Mobil Oil-malet vara av uppfattningen
att en civilrattslig bedomning av den finansiella transaktionen skall ligga
till grund for den skatterittsliga behandlingen.’3 En enligt min mening
viktig faktor for Regeringsrittens bedomning var att det var friga om en
reell varuskuld som pa grund av omstindigheterna hade konverterats till
ett langfristigt 1dn. Den var ocksd bokford som skuld. Att i detta fall
klassificera om skulden till ett aktiedgartillskott 4r kanske mer betinkligt
4n om det varit friga om ett “ordindrt” ldn frdn moderbolaget. Vidare
uttalar ratten att det forhdllandet att ett bolag dr underkapitaliserat inte i
detta sammanhang kan ges ndgon sjilvstandig betydelse.

Arvidsson har kommenterat Mobil Oil-domen och funnit att &tminstone
tre skdl talar for att armlingdsregeln inte ar tillimplig. Dessa 4r for det
forsta regelns tekniska konstruktion. Nagon "inkomstminskning” har inte
dgt rum for det svenska bolaget. (Hade l&ngivaren varit fristiende hade
rantekostnaden varit dnnu hogre.) Arvidsson anldgger hdr samma reso-
nemang som kammarritten. Vidare torde enligt Arvidsson inte heller
nagon “prisavvikelse” ha forekommit. Hirmed menar han att avtalet
mellan moderbolaget och det svenska dotterbolaget inte avvek fran
“marknadspriset”. Arvidsson maste hir syfta pa sjilva rantesatsen. For det
andra avser inte regeln enligt honom att frinkidnna transaktioner deras
ritta innebord. Regeln syftar i stéllet till att korrigera prissittningen.
Denna uppfattning vinner stdd av Regeringsrittens dom. Avslutningsvis
instimmer Arvidsson i kammarréttens uppfattning att tillimpningsom-
rddet underkapitalisering saknar st6d i armlingdsregelns forarbeten.'®

Jag skulle hir vilja en aning ifragasitta prejudikatvirdet av domen i
vissa delar. Nidr Regeringsritten konstaterar att en utomstdende finansiar
inte skulle ldmna ett kapitaltillskott — for da vore det ingen utomstande
finansidr utan i stéllet en i intressegemenskap med mottagaren — anldgger
Regeringsritten ett slags cirkelresonemang. En av de frdgor RSV ville ha

14 Se vidare Arvidsson s. 323 ff.
15 Lindencrona, SN 1990 s. 397 f. Jfr. ocksd avsnitt 6.2.6.2.
16 Arvidsson s. 352.
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svar pa var om en fristdende finansiar i en liknande situation endast skulle
gétt in som deldgare och inte som finansiir. Enligt RSV:s syn skulle den
pé armldngds avstdnd befintlige borgeniren — i stillet for att handla som
Mobil Oils moderbolag gjorde — antagligen pa ndgot vis sokt fi ett dgar-
inflytande hos gildenidren. Om si visade sig vara fallet, borde moderbola-
gets 1an ur armlidngdssynvinkel betraktas som ett kapitaltillskott. Ritten
lamnar forvisso ett klart och entydigt nej till svar pa frigan, men moti-
veringen dr ndgot vil knapphéndig och en aning dunkel och ger dirfor inte
ldasaren — i vart fall inte mig — full klarhet i om Regeringsritten uppfattat
problemet pd samma sitt som RSV. Genom att konstatera att en utom-
stdende inte ldngre kan vara utomstdende om denne limnar ett tillskott i
stillet for ett 1an, tycks det mig som om Regeringsritten lyckas komma
ifran sjdlva problemet.

Skall Regeringsrittens dom tolkas si att man aldrig (eller dtminstone
néstan aldrig) kan gora en jamforelse av ett avtal mellan t.ex. ett moder-
bolag och ett dotterbolag med hur ett eventuellt avtal med en utomstéende
skulle ha utformats, om detta senare avtal i sig medfor att den utom-
stdende kommer att anses vara i intressegemenskap med den skatt-
skyldige, innebir detta en klar begrdnsning av tillimpningsomradet for
43 § 1 mom KL. Vid sddant forhallande kan naturligtvis inte heller ett 14n
ur armlingdssynvinkel behandlas som ett tillskott.!”

Av Shell-domen (RA 1991 ref 107) framgar att man inte bor géra be-
domningen utifrdn hypotetiska jamforelsesituationer nir det finns direkt
jamforbara transaktioner mellan oberoende parter. I Shell-domen pétalar
Regeringsritten ocksd att da utredning saknas om jamforbara trans-
aktioner, aterstar knappast ndgon annan utvig 4n att grunda bedomningen
pé hypotetiska Overvdganden om vad av varandra oberoende parter skulle
ha kommit 6verens om i ett liknande affirslige.!® I Mobil Oil-malet
saknades utredning om liknande transaktioner mellan oberoende parter.
Antagligen berodde detta pa att av varandra oberoende parter inte giarna
later omvandla varuskulder till langfristiga krediter for att direfter
underléta att under 1ang tid betinga sig ridnta och endast kridva rinta nir
gildendrens stillning och resultat sé tilldter. En hypotetisk jamforelse av
det slag RSV 6nskade hade dé enligt min mening varit pa sin plats.

En annan friga som bade kammarritten och Arvidsson patalat ar att
madlet — om inte RSV:s yrkade omklassificering av betalningen frén rinta
till utdelning accepteras — egentligen avser det omvinda forhallandet till
vad armlingdsregeln 4r avsedd att stivja. Antag att en utomstaende finan-
sidr skulle vilja limna bolaget ett 1&n — vilket inte alls 4r otdnkbart om

17 Med denna tolkning faller siledes det mycket tinkvirda resonemang Sandels framfor i
SN 1970 s. 343 ff. Arvidsson har kommenterat Sandels artikel bl.a. pé s. 338.
18 RA 1991 ref 107 (s 353 ).

112



lanet givits pa helt andra villkor — men med dirpd 6kade rintekostnader
for bolaget. JAimfor detta med det for Mobil Oil mycket formanliga 1anet
fran moderforetaget. Hade Mobil Oil tvingats att 1dna pd den 6ppna
marknaden hade dess avdragsgilla rantekostnader blivit betydligt hogre.

Jag delar alltsd Arvidsson uppfattning att under dessa forutsittningar
ndgon inkomstminskning inte dgt rum. Men att samtidigt hdvda att rek-
visitet prisavvikelse inte dr uppfyllt kan man diskutera. "Prisavvikelse” ér
ett sjdlvstandigt rekvisit dven om det for att kunna leda till en korrigering
maste forekomma i ett kausualsamband med rekvisitet “inkomsteffekt”. I
Mobil Oil-mélet foreldg ingen “prisavvikelse” om vi endast betraktar
storleken pa rdntan. Men om vi i stillet betraktar avtalet i sin helhet — med
rinteavstdende etc. — dr det enligt min mening inte lika sjdlvklart att en
“prisavvikelse” inte foreligger. Snarare 4r det frdga om en "prisavvikelse”
till det svenska bolagets fordel. Betridffande rekvisitet “prisavvikelse” kan
det vara pa sin plats att erinra om hur Regeringsritten uppfattat rekvisitet i
Shell-domen. Ritten framholl att det 1dg mer i linje med lagstiftningens
grunder att inrikta bedomningen pd de mer ldngsiktiga effekterna av de
grunder och metoder for prissittningen som tillimpats under den period
som ritten provar an att begrinsa provningen till prissittningen pa enstaka
(varu-)transaktioner. Att ndgon inkomstminskning inte 4gt rum i Mobil
Oil-fallet beror pa att ett 1an frén en utomstiende hade blivit dyrare. Det 4r
antagligen sd att vad Arvidsson avser 4r att det inte foreligger en pris-
avvikelse som medfort en inkomstminskning. I detta dr jag naturligtvis
b6jd att instimma."®

En fraga som Mobil Oil-domen mdjligen lamnar 6ppen for framtiden dr
hur man skall behandla svenska moderbolag som later finansiera sina
underkapitaliserade utldndska dotterbolag med kapital i sdvil olika former
som kombinationer. Det hinder emellandt att svenska moderbolag avstar
fran att debitera sina utldndska dotterbolag rdnta (ibland avskrivs t.o.m.
fordran helt) med hanvisning till att dotterbolagen just pa grund av under-
kapitalisering inte klarar av att belastas med ridntekostnader. Att avsta fran
rdanta enbart pa grund av underkapitalisering torde knappast vara ett hall-
bart argument i och med Regeringsrittens kategoriska (?) uttalande att
underkapitalisering saknar sjilvstindig betydelse.?’ Regeringsritten har
tidigare gett uttryck for uppfattningen att rinteavstaende/reducerad rinta
pa lan till i Sverige icke skattskyldigt dotterbolag kan angripas med arm-
langdsregeln om orsaken till den liga rintan &dr lantagarens bristande
lonsamhet, se RA 1970 Fi 923.

I forhandsbeskedet RA 1970 Fi 923 var de faktiska omstindigheterna

19 Arvidsson utvecklar rekvisiten "prisavvikelse” och “inkomsteffekt” i sin kommentar av
Shell-domen, SvSKT 1991 s. 528 ff.
20 jfr RSV 1990:1 s. 298.
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foljande. Ett svenskt moderbolag hade en langfristig fordran pé sitt
heldgda brittiska dotterbolag. Dotterbolaget var underkapitaliserat. Skulle
det svenska moderbolaget belasta dotterbolaget med marknadsmassig
ranta pa fordran hade dotterbolaget tvingats redovisa férlust. For att und-
vika detta avsag moderbolaget i stillet att ta ut en ldgre rdnta. Riksskatte-
namnden ansédg att den tilltdnkta rintereduktionen skulle komma att ut-
gora inkomstéverforing enligt armlangdsregeln. Regeringsritten lamnade
bolagets besvir utan bifall.

I sin kommentar till avgorandet visar Sandels pd ett alternativt betrak-
telsesatt.2! I stillet for att anse underrdntan som en inkomstoverféring
hiavdar Sandels att problemet kunde ha angripits genom att pavisa att en
utomstdende langivare (pa armlangds avstand) aldrig skulle ha ldmnat ett
lan likt det férevarande med hidnsyn till ldntagande bolags ringa egna
kapital. Ddrfor kan man inte, enligt Sandels, jamf6ra den for ldga rédntan
med vad annan langivare skulle ha kravt. Nagon sddan att jimféra med
fanns inte enligt Sandels. Riksskattendmnden gjorde enligt Sandels en
hypotetisk jimforelse. Sandels menar att man borde satt in korrigeringen
pé ett tidigare stadie, ndmligen pa finansieringen. Lanet borde da — helt
eller delvis — betraktas som eget kapital. Pa sa vis hade ett ingripande inte
traffat rdntans storlek, utan réntan skulle i stéllet ha ansetts utgora fortackt
utdelning. Det var pa detta vis RSV ville angripa rintebetalningarna i
Mobil Oil-malet.

Jamfor vi 1970-ars mdl med Mobil Oil-fallet, torde slutsatsen nog bli —
savitt avser underkapitaliseringen — att ett svenskt moderbolag inte rimli-
gen kan lata bli att ta ut rdnta av ett utlindskt dotterbolag med dberopande
av att lantagaren 4r underkapitaliserad eller eljest har betalningssvérighe-
ter. Uppstar betalningssvarigheter for dotterbolaget skall moderbclagets
fordran dndock intdktsforas. Om det visar sig att det inte gar att erhdlla be-
talning med hela fordringens belopp, far avdrag p& grund av en eventuell
nedskrivning av fordran provas i vanlig ordning enligt vad som giller for
nedskrivning av fordran pa nirstdende bolag (se ndrmare avsnitt 6.2.2).

Skall det svenska moderbolaget kunna undgé den korrigering som bor
folja pé grund av rianteavstdendet maste bolaget visa att det erhdllit ndgon
form av kompensation i gengild, varvid ndgon inkomstminskning inte dgt
rum. Enligt Regeringsrittens dom i Shell-malet synes det vara mojligt att i
vissa fall aberopa sddan kompensation dven om den uppkommer forst
under ett senare beskattningsar.2

En annan nirbesliktad fraga ar hur man skall forhalla sig till ett svenskt mo-
derbolags rinteinkomst, nir dess utlindska dotterbolag forvagrats avdrags-

21 Sandels SN 1970 s. 344.
22 RA 1991 ref 107 (s 354).
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ritt pd grund av att det i sitt verksamhetsland ansetts vara s& underkapitali-
serat att betalningen dir av skattemyndigheterna betraktas som utdelning.
Frigan giller alltsd om bedomningen i sé fall skulle ha blivit i enlighet med
Sandels resonemang med anledning av 1970 4rs mal. Exempel p4 sidana
situationer finns. SAS:s dotterbolag i Frankrike har av hégsta administrativa
domstolen forvigrats avdragsritt for rintebetalning pé grund av under-
kapitalisering.?> (Hade det omvinda forhallandet gillt i Mobil Oil-mélet —
dvs. svenskt moderbolag och amerikanskt dotterbolag — hade antagligen de
amerikanska myndigheterna ansett betalningen till det svenska moder-
bolaget vara utdelning i stillet for rinta.) Liknande problem har svenska
moderbolag haft visavi de kanadensiska skattemyndigheterna vad giller
dotterbolag i Kanada. Jag kan inte se nagra tungt vigande skil for att enbart
pa grund av dotterbolagets kapitaliseringsgrad betrakta sddan betalning till
Sverige som utdelning i stillet for rinta.?* I stillet torde forhandlingar mel-
lan behoriga myndigheter 4ga rum i vanlig ordning for att undvika eventuell
dubbelbeskattning.

4.3  Vinstandelslan

Jag har ovan (2.3.1) mycket kortfattat redogjort for finansiering av bolags
verksamhet genom vinstandelslan. D denna finansieringsform aktualiserar
vissa skatterittsliga fragor, som har anknytning till bl.a. Mobil Oil-malet,
finns det anledning att hiir skatterittsligt ndgot behandla vinstandelslanen.2

Pé sadana 1an kan som tidigare nimnts (se 2.3.1) rinta utga som dels 4r
fast, dels ar rorlig, dvs. avhingig av det lantagande bolagets utdelning eller
dess vinst. Den fasta rintan medfor fran skatterittslig synpunkt inget pro-
blem sé lange den dr marknadsmissig. Den dr avdragsgill i vanlig ordning.
Den rorliga rantan daremot ar enligt 2 § 9 mom SIL avdragsgill endast under
forutsittning att lanet dr emitterat pa den 6ppna marknaden eller ritten att
teckna vinstandelsbevis ar forbehallen nagon fran foretaget fristiende per-
sonkrets. Ar 1inet ddremot emitterat med foretridesritt for aktiedgare eller
nagon med vilken foretaget 4r i intressegemenskap, medges inte det lan-
tagande svenska bolaget avdrag f6r nigon del av den rorliga rintan. (Viss
dispensmdojlighet finns dock). Huruvida intressegemenskap foreligger mel-
lan langivaren och lantagaren skall enligt bestimmelsen bedomas enligt
reglerna 1 43 § 1 mom KL. Fran avdragsforbudet for den rorliga rintan har
uttryckligen undantagits svenska borsnoterade foretag.

Fraga uppstar da om dessa bestimmelser endast avser sddana vinstandels-

23 Blaunlet, European Taxation, mars 1990 s. 56 ff.

24 Jfr. tex. det nordiska dubbelbeskattningsavtalet art. 11:4, vari anges att om hogre rinta
erlagts mellan nirstdende” dn vad som skulle varit fallet mellan av varandra oberoende
parter, skall "overskjutande” belopp beskattas enligt lagstiftningen i envar av de avtalsslu-
tande staterna. Detta innebar att “Overridntan™ kan behandlas som utdelning i kallstaten
utan att detta i och for sig hindrar hemviststaten att betrakta beloppet som rinteinkomst.
Se vidare Andersson m.fl. s. 143 f.

25 Se mer om de skatterittsliga reglerna i bilaga till SOU 1972:63 samt prop 1976/77:93
och SkU 1976/77:36.
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1an som definieras i ABL eller om reglerna har en mer generell rickvidd, si
att de t.ex. skulle kunna omfatta ett sddant lan som var aktuellt i Mobil Oil-
malet.26

Enligt dep.ch. skall dessa regler “gilla i samtliga de fall da svenskt aktie-
bolag eller svensk ekonomisk forening tar upp lan som l6per med rinta vars
storlek ar beroende av foretagets resultat eller dess utdelning till aktie- eller
andelsagare”.2’” M.a.o. torde sévitt jag kan bedéma ett svenskt (icke bors-
noterat) foretag kunna vigras avdrag for sddan riantebetalning till utlandskt
moderbolag som ir beroende av det svenska bolagets resultat. Avdrags-
begrinsningen ir siledes inte begrinsad till de mer “ordindra” formerna av
vinstandelslan. 2 § 9 mom SIL ir saledes vidare i sin omfattning 4n vinst-
andelslansbegreppet i ABL. Att hinvisa till underkapitalisering, bristande
l6nsamhet etc. som orsak till varfor rintedebiteringar endast dgt rum under
vissa perioder da det svenska dotterbolaget visat tillfredsstillande resultat,
kan knappast betraktas som barande invindningar mot att med stdd av be-
stimmelserna i 2 § 9 mom SIL végra bolaget avdrag for erlagd “rorlig” rinta.
I detta hinseende synes man enligt min mening kunna aberopa bade RA
1970 Fi 923 och i synnerhet RA 1990 ref 34.

Ar mitt ovanstiende resonemang riktigt leder det till att man dven bor ta
stdllning till om det bor vara nagon skillnad om en fast (och marknadsmissig
— hur nu en sadan kan bestimmas i fall av underkapitalisering) ranta avtalas,
men betalning dger rum forst nar och om bolagets resultat och stillning si
tillater (jfr Mobil Oil). Accepterar man oreserverat att det foreligger avdrags-
ritt for denna “fasta” rinta i ett sidant fall kan det mojliggora att de
restriktiva avdragsbestimmelserna kan kringgas. I stillet for att tillskjuta
kapital som binds i bolaget limnar aktiedgaren ett lan med fast rianta. Rintan
med paslag for ranta pa rinta tas ut forst nar och i den omfattning det
svenska lantagande dotterbolagets stéllning sa tilldter. Att man viljer denna
16sning kan som sagt bero pa att moderbolaget inte vill binda mer aktie-
kapital i dotterbolaget. Orsaken kan dven vara att dotterbolaget under en
period dr sa olonsamt att det helt enkelt inte gar att krava betalning for den
upplupna rdntan. Bokfors den upplupna fasta rantan som en skuld vartefter
den uppstar, bor man vil i princip kunna medge avdrag for rintan (och
samtidigt beskatta langivande moderbolag for motsvarande rinteinkomst om
detta nu 4r skattskyldigt i Sverige). Detta giller i vart fall om det 4r sannolikt
att ranteforpliktelsen kommer att behova infrias. Det forhéllandet att rantan
inte betalats saknar hirvidlag i princip betydelse. Att 16pande skuldfora ej
utbetald fast rinta, som endast skall tas ut om och nir bolagets resultat och
stdllning sa tillater, kan emellertid i vissa situationer vara diskutabelt med
hénsyn till vad som ir god redovisningssed. Réntan 4r under sadana forhal-
landen de facto inte en skuld forrdn om och nir lantagande bolags resultat
och stéllning medger betalning av den “ackumulerade fasta rantan”. I och for
sig skulle man kanske kunna gora gillande att forsiktighetsprincipen innebar

26 jfr. RSV 1990:1 s.299 ff. Noteras bor att i Mobil Oil-fallet sléts 1ineavtalevkonver-
teringen till laneskuld fore ikrafttridandet av bestimmelserna om avdrag for riinta pa
vinstandelslan.

27 Prop 1976/77:93 5. 32.
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att ranteskulden skall beaktas, da det i och for sig 4r fraga om en pa sitt och
vis villkorad skuld. Eventuellt bor den dock inte fa kostnadsféras f6rrin det
kan anses vara sannolikt att den behover infrias. Betriffande langivaren kan
man med visst fog dven hidvda att det strider mot realisationsprincipen att
intdktsredovisa den upplupna men ej utbetalda rantan. Vidare innebir for-
siktighetsprincipen att tillgangar skall redovisas "forsiktigt”, vilket kanske
inte blir fallet om denna rintefordran tas med bland langivarens tillgéngar i
redovisningen.

Ar det ddremot s att enbart rorlig rinta avtalats skall, savitt jag kan
bedoma, avdrag vigras for hela rintan, oberoende av om den rorliga rintan
storleksmissigt ryms inom ramen for vanlig” marknadsmassig fast rinta.2

Aven om ritten till avdrag for den fasta “ackumulerade” rintan inte bor
vara sirskilt ifrAgasatt — bortsett fran fragan om vid vilken tidpunkt det kan
anses sannolikt att rinteforpliktelsen kommer att behéva infrias — kan det
diaremot ur fiskal synvinkel finnas anledning att ta stallning till karaktiren pa
det icke utbetalade beloppet. Ar det mojligt att betrakta beloppet som ett
aktiedgartillskott i och med att det kvarstdr i det lantagande bolaget eller
skall man i alla lagen anse att det 4r en dnnu ej betalad rianteskuld? Jag menar
att det kan finnas skil att i vissa situationer ifrdgasitta om den upplupna men
annu ej utbetalade rintan ritteligen skall betraktas som ett aktiedgartillskott.
Detta resonemang forutsitter dock att avdrag medgivits for den dnnu ej ut-
betalade rintan. Jamforelse kan hir goras med FAR:s redovisningskommit-
tés uttalande (nr10) angdende vissa problem i samband med villkorligt
aktiedgartillskott och villkorade skulder. Ridet uttalar bl.a. att ett oater-
kalleligt eftergivande av en skuld i vissa fall bor betraktas som ett tillskott.
(Villkorat sadant om éterbetalning skall ske ur disponibla vinstmedel).

Jag avser inte att nirmare berora dessa fragor. Jag néjer mig med att kon-
statera tre saker. For det forsta torde man enligt min mening med stod av 2 §
9 mom SIL kunna angripa riantebetalningar av det slag som var fraga i Mobil
Oil-malet i den del rdntorna inte &r att betrakta som fasta. For det andra far
man vid prévningen av om avdragsritt foreligger for en dnnu ej erlagd fast
ranta, vars betalning i praktiken kommer vara beroende av lantagarens eko-
nomiska resultat och stillning, ta hansyn till hur sannolikt det ar att den
kommer att beh6va infrias. Om den ej kostnadsfors borde nog den eventuella
forpliktelsen omniamnas i en not. For det tredje kan det finnas skal att ifrdga-
sitta om inte den icke utbetalade, men vil kostnadsforda och i deklarationen
avdragna, “fasta ackumulerade rantan” i dessa typer av lan mojligen skulle
kunna ses som villkorade aktiedgartillskott. Vid sddant foérhallande bor av-
drag for ranta pa rinta inte medges da denna rinta i sa fall bor betraktas som
utdelning.

28 A.a.s.26fsamt RSV 1990:15.300f.
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5 Lan fran icke narstaende med
hjalp av stodbrev

5.1 Inledning

I detta avsnitt kommer jag att behandla de skatterittsliga konsekvenserna
av att t.ex. ett utlindskt (eventuellt underkapitaliserat) bolag erhallit ett 1an
pa den 6ppna marknaden med hjilp av ett stodbrev utfirdat av ett i
Sverige skattskyldigt moder-/systerbolag. Den friga jag skall forsoka be-
svara dr om armldangdsregeln kan bli tillamplig. I och med att det svenska
bolaget utstiller ett stodbrev till formén for det utlindska dotterbolaget
finns det anledning att stilla frigan om det svenska bolaget i och med
detta utfor en tjanst for dotterbolaget. Om sé ar fallet, méste man vidare
fraga sig om det svenska bolaget skall debitera dotterbolaget for denna
tjanst. Dessutom bor noteras att stodbrevet i praktiken fyller funktionen att
trada i stéllet for 1an eller kapitaltillskott frdn moderbolaget. Jag avser att
nedan diskutera om armldngdsregeln kan aktualiseras i dessa situationer.

Jag vill redan hdr understryka att det dr de skatteréttsliga bedomning-
arna jag avser att behandla. Diskuterar jag t.ex. frdgan om moderbolaget
skall ta betalt for stddbrevet av dotterbolaget, avser jag alltsd att studera
om moderbolaget ur skatterittslig synvinkel dr “skyldigt” att debitera
dotterbolaget for "stodbrevstjansten”, inte huruvida dotterbolaget civil-
réttsligt — genom t.ex. accept eller passivitet — anses betalningsskyldigt for
denna tjdnst.

Lat oss for den fortsatta framstéllningen anta foljande exempel.

Sverige | mb } 1
stodbrev

Utland rantor\ l
lan {bank |

ank

Moderbolaget (mb) dr skattskyldigt for inkomst i Sverige, vilket varken det
utlandska dotterbolaget (db) eller banken ar. Ekonomisk intressegemenskap
finns sjélvfallet mellan mb och db, men ej med banken. Db:et erhéller lan

118



fran banken. Lanet kan db:et pa grund av underkapitalisering endast erhélla
om mb:et utfardar ett stodbreyv till banken.

Sévitt jag kan se kan frdgan om armlingdsregelns tillimplighet pa den
beskrivna avtalsrelationen besvaras med tva helt motsatta svar. Antingen
finner vi att moderbolaget och dotterbolaget formellt sett inte ingatt nagot
avtal med varandra (avtal har i stillet slutits mellan dotterbolaget och
banken och eventuellt ocksd mellan moderbolaget och banken). Arm-
lingdsregeln skulle i s fall per definition inte kunna anvindas. Det hir-
emot alternativa betraktelsesittet vore att hdvda att moderbolaget utfor en
“janst” for dotterbolaget genom att utfdrda stodbrevet och att detta i sig
konstituerar ett slags “avtalsforhallande” mellan moderbolaget och dot-
terbolaget. Vid sddant forhallande skall moderbolaget av dotterbolaget
eventuellt erhdlla (marknadsmassig) erséttning for denna “tjanst”. Jag
skall nedan forsoka ge lite argument for och emot dessa bada diametralt
motsatta stindpunkter.

Innan jag gér nirmare in pad hur man i svensk ritt bor hantera denna
fraga skall jag ndgot behandla den syn pa problematiken som kommer till
uttryck i OECD:s rapporter. Vidare avser jag dven att frdn foretradesvis
denna utgdngspunkt mycket oversiktligt beréra armlingdsregler m.m. i
norsk, tysk och amerikansk ritt.

5.2 Internationell utblick

5.2.1 Inledning

Den ovan skisserade situationen — dvs. moderbolag som utstiller stodbrev
for dotterbolag skattskyldigt i annan stat &n moderbolaget — &r internatio-
nellt sett vanligt forekommande nér dotterbolags verksamhet skall finan-
sieras. Darfor kan det vara intressant att nagot granska hur man forsokt
16sa uppkomna problem i samband hirmed i andra stater och dven titta lite
narmare pa vad OECD rekommenderar i detta avseende.

52.2 OECD

Vid en granskning av OECD:s rapporter finner man att inte i nadgon av
dem har dessa fragor explicit behandlats. I studien om “thin capitali-
sation” kan jag overhuvudtaget inte finna problemet omnidmnt, vilket kan
verka en smula férvdnande. I 1979 ars rapport behandlas bl.a. koncern-
interna tjinster. Till sddana tjdnster av administrativ eller kommersiell
natur hinfor sig bl.a. tjinster som tillhandahélils av ett foretag varmed
intressegemenskap foreligger i samband med finansiering, sdsom kapital-
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okning, laneavtal, bistand vid investering etc.! De koncerninterna tjins-
terna delas in i tre kategorier;

a) moderbolagets verksamhet i dess egenskap av aktiedgare (dgarkost-
nader),

b) tjdnster som otvetydigt utfors for ett eller flera foretag inom koncer-
nen, samt

c) tjdnster som i olika hog grad frimjar moderbolaget, koncernen som
helhet eller ett eller flera enskilda foretag inom koncernen.?

For att tjinstemottagande foretag skall fa avdrag for limnad erséttning till
tjiansteproducerande koncernforetag krivs bl.a. att det féretag som debi-
terats for tjansten haft verklig nytta av denna.?> Om nyttan endast 4r mar-
ginell eller indirekt foreligger i allménhet inte avdragsritt for kostnaden.*

Utgifter som ett moderbolag har for att forvalta och skydda sina inves-
teringar anses det ha adragit sig i sin egenskap av aktiedgare och dessa bor
inte debiteras de Ovriga foretagen inom koncernen.’ I OECD:s rapport
1984 (Internprissittning och multinationella foretag. Tre skattefragor)
utvecklas rekommendationerna angdende aktiedgarkostnader. Efter att ha
fatt viss kritik pd 1979 érs rapport ger OECD hir en snévare definition av
begreppet aktiedgarkostnader. Bl.a. framhalls att dessa bor hallas i sir fran
sadana kostnader som uppstétt i syfte att gora koncernen mer vinstgivande
dn dess olika enskilda delar sammantaget skulle vara om det inte var en
koncern.® Vidare framhélls i rapporten att ett dotterbolag inte bor dldggas
att betala for den erhédllna forménen enbart av den anledningen att det
tillhor en koncern. Sddan forméan som hir avses kan vara den hogre kre-
ditvirdighet som dr féljden av att tillhora en ansedd koncern. Med detta
avses uttryckligen inte “garantiavtal” (guarantee agreements).” Hirmed
avses alltsd att betalningsskyldighet gentemot moderbolaget inte bor
foreligga om inte formanen kan hinforas till ndgon sérskild atgiard som
utforts av moderbolaget.

I de fall det foreligger “svaga” stodbrev — dvs. sédana som endast inne-
haller verifierbara fakta — kan det med stéd av OECD:s uttalande kanske
vara rimligt att betrakta de fordelaktiga lénevillkoren som en dotterbola-
gets forman av att tillhora en solid koncern. Men nir stodbreven innehal-
ler viljeforklaringar” anser jag att presumtionen talar for att de fordel-

T OECD 1979 p. 144.

2 A.a.p. 145,

3 Aa.p. 151

4 A.a.p.153.

5 A p. 154,

6 OECD 1984 ; Fordelning av koncerngemensamma kostnader, avsnitt II B.
7 A.a. p.40.
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aktiga lanevillkoren beror pa det utfirdade stodbrevet. Varfor skulle stod-
brevet i annat fall 6verhuvudtaget ha utfardats?

Savitt jag kan bedoma bor stillande av borgen eller utfirdande av stod-
brev inte kunna hinforas till aktiedgartjanster (“stewardship activity”)
enligt OECD:s rekommendationer. I stillet bor dessa dtgédrder ses som
tjanster for ett eller flera koncernbolags riakning. Om tjdnsterna varit till
nytta for det lantagande bolaget och en utomstdende i en likartad situation
skulle ha betingat sig ersittning harfor, bor dven moderbolaget i 6verens-
stimmelse med OECD:s rekommendationer betinga sig sddan. Ett pro-
blem &r hér att en oberoende knappast skulle limna ett stodbrev. Ett stod-
brev har dessutom bara reell betydelse under forutséttning att utstéllaren
har inflytande 6ver och intresse i lantagande bolag. Vid s&dant forhallande
kanske borgen eller bankgaranti kan vara lampliga jamforelseobjekt.

OECD rekommenderar i allmédnhet vid prissdttning av (varor och)
tjanster — nér inga jimforbara priser/avtalsvillkor finns att tillgd — att man
tillimpar en kostnadsbaserad metod, dir hédnsyn tas till savil direkta som
indirekta kostnader.® OECD rekommenderar vidare att man i allminhet
vid tillampningen av en kostnadsbaserad metod dven skall lagga till ett
skiligt vinstpdslag. OECD dr i rapporterna dock nigot oklar betriffande
fragan om nir ett vinstpaslag skall utg3.®

Efter denna beskrivning av hur man inom samarbetsorganet OECD ser
pé dessa fragor overgdr jag till att Hversiktligt se hur motsvarande fragor
behandlats i tysk ratt. Vidare behandlar jag hur den norska armlangds-
regeln — som dr ganska lik den svenska — har tillimpats pé avtalsrelationen
norskt dotterbolag som erhallit 1dn fran fristidende finansidr med st6d av
garanti lamnad av utlindskt moderbolag. Darefter beror jag nagot fragor
om avdragsritt och debiteringsskyldighet vid limnande av garanti enligt
amerikansk skatterdtt. Vidare pekar jag pa mojligheten att enligt ameri-
kansk ratt omklassificera ett 1an som givits till ett underkapitaliserat bolag
till att skatterdttsligt behandlas som kapitaltillskott. Avsikten med den
foljande mycket Oversiktliga beskrivningen av hur dessa fragor behand-
lats i ett par stater &r att forsoka fa ett bredare perspektiv pa dessa fragor
infor behandlingen av svensk ritt i avsnitt 5.3.

5.2.3 Tyskland

Enligt de tyska internprissittningsanvisningarna skall ersittning utgé nir
néagon stiller “garanti” for 1an till ndgon varmed intressegemenskap forelig-
ger, under forutsittning att ersittning dven skulle ha utgatt om “garantin”

8 OECD 1979 p. 165-166.
9 A.a.p. 167-168 samt OECD 1984; Fordelning av koncerngemensamma kostnader p. 83—
86.
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hade stallts till forman for nagon med vilken sadan gemenskap inte fun-
nits.!® Anvisningarna giller "Biirgschaften und #hnliche Verpflichtungen”.
Vidare sdgs att de principer som anvisningarna ger uttryck for avseende be-
handlingen av Biirgschaft(borgen) ocksa giller for andra forpliktelser som
har likartad karaktir som borgen. Som exempel anges “Patronatserkli-
rungen”. Huruvida hir endast avses de starka stodbreven eller om dven
“mellangruppen” — dvs. de som behandlas i denna avhandling - innefattas
framgar inte av anvisningarna.!! Anvisningarna har i detta avseende stod
bla. i ett domstolsavgorande.'? Anvisningarna innebir ocksa att avdrags-
ratten vid den 16pande inkomsttaxeringen for kostnad vid infriandet av en
“garanti” dr beroende av om sadan "garanti” skulle ha limnats till utstillaren
fristiende person.'> Hiarmed krivs i praktiken att “garantin” skall ha till-
kommit pi rent kommersiella grunder och inte enbart vara en foljd av
intressegemenskapen mellan utstidllaren och den till vars forman garantin
utstillts. Saknas de kommersiella skilen dr kostnaden inte en Iopande drift-
kostnad. Aven i denna del bygger anvisningarna pi praxis.'* Frigan om
underkapitalisering foreligger eller ej behandlas inte langre i anvisningarna
utan provas enbart utifrin de nya reglerna om omklassificering, vilka redo-
gjorts for i avsnitt 3.2.4.13

5.24 Norge

I Norge har domstolar vid nagra tillfillen accepterat att armlingdsregeln kan
tillimpas nir ett norskt (underkapitaliserat) dotterbolag erhaller lan fran ett
fristdende finansieringsinstitut med hjialp av en “garanti” limnad av det
utlindska moderbolaget.'® I sadant fall kan armlingdsregeln tillimpas for
att justera dotterbolagets skattepliktiga formogenhet och dess avdragsgilla
rantekostnader. Allt dock under forutséttning att det norska bolaget inte hade
kunnat fa ett likvdrdigt lan av en fristdende langivare utan ifragavarande
garanti”. Hirfor har den skattskyldige (dotterbolaget) bevisbordan.!” Dom-

10 De tyska transfer pricing anvisningarna para 4.4.2, se Bundessteuerblatt 1983 Tell I.
5.227f. Dessa finns oversitta till engelska och kommenterade av Friedhelm Jacob i
Transfer Pricing In The Federal Republic of Germany, 1987.

' Anvisningarna para 4.4.3. Personligen tror jag att man i forsta hand har avsett "starka
stodbrev” (harte Patronatserklirungen).

12 Bundesfinanzhof den 19 maj 1982, Bundessteuerblatt 1982 11. 5. 631.

13 Anvisningarna para 4.4.1.

14 Bundesfinanzhof den 19 mars 1975, Bundessteuerblatt 1975 11. s. 614. Hinvisningarna
i anvisningarna till avgrandet syftar till att ge viigledning vid identifiering av uppenbara
"missbrukssituationer”, se Jacob, IBFD s. 38.

15 Reglerna terfinns i § 8 a Korperschaftsteuergesetz, se iven Jacob, IBFD s. 38.

16 Se bl.a. Amerada Hess Norge A/S avgjort av Oslo byrett den 16 december 1987 (mal
nr 1173/87) och Gverprovat av lagmansretten den 28 mars 1989. Overklagandet till
Hgyesterett har aterkallats. Mdlet har kommenterats av bl.a. Fgystad i Revision og regn-
skap nr3/90 s. 119 och Sollund, Transfer pricing in Norway s. 20 f. Liknande avgoranden
finns betriffande Amoco Norway Oil Company, Oslo byrett den 20 januari 1989 (mil
nr 1277/87-XXVII-51) och BP Development Norway, Oslo byrett den 6 februari 1989.

17 Sollund, Transfer pricing in Norway s. 20.
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stolarna har i dessa fall sett moderbolagets "garanti” till formén for dotterbo-
laget som ett slags “avtal” mellan moder- och dotterbolag. Lan med sadan
“garanti” kan i vissa fall anses ha sddant samband med sliktskapet mellan
“garanti”-givande moderbolag och kredittagande dotterbolag, att lagrummet
kan tillimpas. Om “garantin” maste vara i form av realsikerhet, formell bor-
gen eller om det ricker med ett stodbrev for lagrummets tillimplighet gar
inte att uttala sig om med ledning av foreliggande rattsliga avgoranden.
Innan jag redogér nagot for dessa avgoranden bor det betonas att det be-
skrivna forhallandet inte varit foremal for prévning av Hgyesterett.

Domstolarna fann i malen Amerada Hess Norge A/S och Amoco Norway
0il Co, med stod av armldngdsregeln, att vissa belopp inte skulle betraktas
som vid férmogenhetstaxeringarna avdragsgilla skulder. Likasa fann domsto-
larna att avdrag for rantor och kursforluster hanforliga till dessa belopp skulle
vigras. Bolagen hivdade att de kunnat fa 1an utan garanti” fran sina respek-
tive moderbolag men da med hogre rianta. Domstolarna menade dock att om
lanen skulle kunnat erhallas utan “garantier” hade det stillts storre krav pa
egenfinansiering hos de norska dotterbolagen. Detta skulle i sa fall ha med-
fort hogre skattepliktiga formogenheter for dotterbolagen och lagre avdrags-
gilla (rinte-) kostnader, eftersom sjilva lanebeloppen da inte behtvt vara
lika stora. I stillet hade moderbolagen antagligen limnat ett kapitaltillskott.

Korrigeringen innebir alltsa att den vid formdgenhetstaxeringen avdrags-
gilla skulden reduceras samt att den del av rintekostnaderna som beloper pa
denna del av skulden icke dr avdragsgill.

525 USA

Vid en betraktelse av de omfattande amerikanska anvisningarna till arm-
lingdsregeln finner man att frigan om ersattning for “garanti”-utstillande
inte explicit har berorts.’® I stillet fir man studera foretridesvis de anvis-
ningar som giller for transaktionsslaget tjanst.!” I de amerikanska anvis-
ningarna skiljer man pa aktiedgartjanster och pa sadana tjanster som utfors
for nagot eller nagra av foretagen i koncernen. En nyttoprovning skall
goras.20 Huvudregeln kan sigas innebira att om ett foretag inom koncernen
gor ndgon form av tjdnst 4t nagot annat foretag inom koncernen och det
senare erhaller en fordel eller nytta av tjansten skall i princip marknadsmis-
sig ersittning utgd for denna tjinst. Savitt jag kan bedoma finns det inget
som direkt motszger att detta dven bor gilla vid utstédllande av stodbrev.

Kan man inte finna jamforbara tjinster (faktiska eller hypotetiska) mellan
oberoende foretag, skall en kostnadsbaserad metod tillimpas. Savil direkta
som indirekta kostnader skall beaktas.2! Vid tillimpningen av en siddan me-
tod synes inte nigot krav pa vinstpaslag finnas.??

I amerikansk rittspraxis finns det i vart fall ett avgorande dir skattefor-

18 Sec 482 Income Tax Act.

19 Se frimst Treasury Regulations 1.482-2 (b) Performance of service for another.
20 Se nirmare Wiman, Prissittning s. 231 ff.

2l Se a.a. s. 247 och dir gjorda hinvisningar.

22 Aa.s. 251,
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valtningen vunnit framging med en omklassificering av ett 1an till ett av
dgarna lamnat aktiedgartillskott. Lanet var limnat av en fran lantagaren fri-
stdende bank med en “garanti” fran dgama till de lantagande bolaget. Fallet
rorde ett rent internt amerikanskt forhallande.2® Ritten fann att det forhal-
landet att 4garna hade lamnat en garanti” till langivaren for att denne skulle
acceptera att ge ett 1an till dgarnas underkapitaliserade bolag medforde —
sammantaget med Ovriga omstandigheter i mélet — att en omklassificering av
lanet skulle dga rum. Det av finansieringsinstitutet till bolaget lamnade lanet
kom att skatterittsligt behandlas som ett lan limnat av finansieringsinstitutet
till agarna. Samtidigt betraktade ritten kapitalet hos bolaget som tillskjutet
av agarna (via finansieringsinstitutet) och inte som en laneskuld.

Oversiitts fallet pa t.ex. forhallandet amerikanskt dotterbolag och svenskt
moderbolag, innebir avgdrandet i princip att rintan till den fristaende finan-
sidren skall behandlas som icke avdragsgill kostnad i det amerikanska dot-
terbolaget och belastas med killskatt som om det vore utdelning till det
svenska moderbolaget.??

Det nu redogjorda avsag det forhéllandet att det (férslagsvis svenska) mo-
derbolaget stillt nagon form av borgen (eller racker det med ett stodbrev?).
Det #r ocksa fullt mgjligt att ett 1an fran en oberoende langivare till ett ame-
rikanskt dotterbolag med ett svenskt moderbolag som i sin tur ger ett "back-
to-back”-lan eller liknande arrangemang, skatterittsligt kan komma att be-
handlas som ett lan givet direkt frin det svenska moderbolaget till det
amerikanska dotterbolaget.?’

5.2.6 Sammanfattning internationell utblick

Sammanfattningsvis kan man konstatera att OECD utfdrdat rekommen-
dationer rorande prissittning pa koncerninterna tjdnster i samband med
bl.a. finansiering (dock ej explicit betriffande stodbrev). Négra viktiga
industrinationer har utfirdat anvisningar och/eller rekommendationer i
amnet. Dessa innebir att ett moderbolag i regel skall betinga sig mark-
nadsmadssig ersittning fran sitt dotterbolag om moderbolaget for dotter-
bolagets riakning utfiardar en “garanti” s att dotterbolaget darigenom far
bittre mojligheter att 1dna upp kapital. Detta krav kan mojligen ocksé
galla for stodbrev. Hur langt OECD:s rekommendationer och t.ex. de
tyska internprissittningsanvisningarna eller amerikansk ritt striicker sig
ndr det giller borgensliknande foreteelser som stodbrev ger dock inte
denna begrinsade studie nadgot svar pd. Men jag tycker mig trots detta
finna visst stod i det redovisade materialet for att viga komma med en
kvalificerad gissning innebdrande att en hel del stodbrev torde kunna
omfattas av de ifrigavarande anvisningarna m.m. Det finns dven exempel

23 plantation Patterns, Inc. v Commissioner, 462 F. 2d 712 (5th Cir 1972).

24 Att denna tolkning iir rimlig framgér bl.a, av Weil, Gotshall & Menges, Memorandum,
juli 1991 s. 7 samt Hardy och Wigg-Maxwell, Bulletin, maj 1990 s. 218 f.

25 Se féregiende not.
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pé att 1dn som givits med stod av “garantier” skatterittsligt blivit "om-
klassificerade” till aktiedgartillskott av domstolar i bl.a. Norge och USA.

5.3 Synpunkter pa svensk ritt

Inledningsvis kan konstateras att frdgor rorande borgen, stodbrev och
andra slag av “garantier” till forman for underkapitaliserade bolag inte
berorts mer dn hogst flyktigt i den svenska doktrinen. I forarbetena till
armlangdsregeln ndmns Overhuvudtaget inte problemet. Vidare finns det
inte ndgot avgoérande av Regeringsritten dir man provat ritten till avdrag
for erlagd ersittning till utfirdare av stodbrev.26 Det har inte heller pré-
vats om en utstillare ar skyldig att debitera den till vars forman brevet
stallts ut. Vad jag nedan avser att redovisa ar i stort sett det som dndock
framforts 1 dmnet samt foretradesvis mina egna synpunkter.

Fran en strikt formell utgdngspunkt skulle man kunna hivda att nagot
avtal inte slutits betrdffande stodbrevet mellan moder- och dotterbolaget i
vart exempel. Moderbolaget utfirdar stodbrevet — dven hir avser jag
stodbrev av den “mellanstarka” kategorin, dvs. ej sddana som kan hin-
foras till borgensitaganden och ej heller hidnforas till den svagaste sorten —
pé anmodan av kreditgivaren utan att efterhtra dotterbolagets syn pa
saken. Fraga skulle i sd fall kunna vara om negotiorum gestio (tjdnst utan
uppdrag). Stodbrevet ar dock utfdrdat for dotterbolagets rakning. Utan
handlingen hade dotterbolaget — antagligen — inte fétt den ifrdgavarande
krediten eller fatt betala hogre kreditkostnader m.m. Moderbolaget riske-
rar samtidigt att tvingas infria forpliktelser i stodbrevet for den hindelse
att dotterbolaget inte kan fullf6lja sina dtaganden med anledning av kre-
ditavtalet. M.a.o. har moderbolaget vidtagit en atgird — ett slags "4tagan-
de” — som innebir en risk for framtida kostnader och dotterbolaget har
dédrigenom erhéllit en forman. Enligt min mening vore det nigot langsokt
att hivda att moderbolaget i nu nimnda exempel inte med dotterbolaget
slutit avtal om en tjanst innebidrande att armlidngdsregeln — om Ovriga
forutsattningar ar upptyllda — ar tillimplig. An tydligare framstar detta om
dotterbolaget informerats om stodbrevets existens utan att ha gjort nagra
inviandningar. Har dotterbolaget sjdlvt agerat for stodbrevets utfdrdande dr
det vil uppenbart att avtal om en tjinst foreligger. Manga génger ar det
dessutom sa att ledaméter av moderbolagets styrelse dven sitter i dotter-
bolagets styrelse, varfor ett starkt samband torde finnas mellan dotter-
bolagets onskan att erhlla ett stodbrev och moderbolagets atgérder for att
hjédlpa dotterbolaget med kapitalanskaffning. Som jag visat i foregdende

26 Betriffande svenska domstolsavgsranden rérande olika former av krediter och tjinster
hiinvisas till Arvidssons genomgang s. 323 ff respektive 377 ff.
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internationellt inriktade avsnitt anser man i flera linder att moderbolags
stdllande av "garanti” vid finansiering av ett dotterbolags verksamhet kan
utgora en sadan tjanst till formdn for dotterbolaget som innebir att
armldngdsregeln kan aktualiseras pd forhallandet moderbolag — dotter-
bolag, trots att ndgot avtal dem emellan formellt sett inte slutits. Att inta en
annan stdndpunkt vid tolkningen av den svenska armlingdsregeln anser
jag sakligt sett omotiverat. Relationen moderbolag — dotterbolag och det
for dotterbolagets rakning utstdllda stodbrevet far anses konstituera ett
avtalsforhdllande” mellan utstillaren av stodbrevet och kredittagaren.

Om vi accepterar denna tes — att stodbrevet &r en tjanst utford for dot-
terbolagets rikning — maste vi g& vidare och fraga hur man bor stilla sig
till om dotterbolaget hiavdar att stédbrevet inte alls var nédvindigt, dvs. att
det inte medférde ndgon ekonomisk nytta for bolaget? Enligt OECD:s
rapporter och t.ex. anvisningarna till den amerikanska armlingdsregeln
skall en nyttoprovning goras. Ar en sddan aktuell dven enligt svensk ritt?
Om en sddan provning skall goras, skall den d& dga rum sdvil vid be-
domning av om ett dotterbolag har avdragsritt for 1dmnad ersattning for
att erhdlla ett stodbrev som vid beddmningen av om ett moderbolag skall
péforas en fingerad intdkt ndr bolaget avstatt frdn att av ett dotterbolag
begéra ersattning for limnat stodbrev?

Naégra klara och entydiga svar pa dessa fragor finns inte. For att besvara
dem maste man soka argument i andra rittsregler. Betriffande det forsta
fallet, dvs. om en nyttoprovning skall goras ndr dotterbolaget yrkar avdrag
for till moderbolaget erlagd ersittning till foljd av moderbolagets “tjanst”
(utfirdandet av stodbrevet), kan det vara lampligt att soka svaret i prin-
cipen om att en kostnad maste vara foranledd av den verksamhet som den
skattskyldige bedriver {or att avdrag skall medges. Kostnaden fér saledes
inte vara ndgot annat, som t.ex. fortackt utdelning till moderbolaget.

Betriffande det andra fallet, dvs. om en nyttoprovning (av dotterbola-
gets forman av stodbrevet) skall goras nidr det aktualiseras att péfora
moderbolaget en fingerad intikt frén dotterbolaget som ersittning for det
utfirdade stodbrevet, kan reglerna om uttagsbeskattning bli tillampliga.

5.4 Moderbolags “debiteringsskyldighet”

Nir ett moderbolag stéller ut ett stodbrev for ett dotterbolags rikning
aktualiseras frigan om moderbolaget ur skatterittslig synvinkel bor debi-
tera dotterbolaget for denna atgird. Detta dr en svar men mycket viktig
fraga som jag avser att forstka besvara i forevarande avsnitt.

Svaret pa fragan ar viktigt inte bara ur rent fiskal synvinkel. Aven for
ett multinationellt féretag kan det manga génger fran en rent ekonomisk
synpunkt vara nddvindigt att varje separat enhet bir kostnader for vad
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som for dess rikning utforts av andra enheter inom koncernen. Avsikten
med sddan sdrredovisning kan vara att kostnad for varu- eller tjanstepro-
duktion skall kunna berdknas pa ett tillfredsstédllande sdtt med syfte att
finna ritt marknadspris till en s vinstgivande nivd som mgjligt samt att
dven t.ex. riantabiliteten hos koncernens olika enskilda delar skall kunna
utrénas. Ur ekonomisk synvinkel kan det dessutom vara nodvindigt for
moderbolaget (eller “servicebolaget™) att frdn mottagande bolag erhilla
full erséttning for de tjénster (t.ex. stodbrev) som tillhandahalls, for att pa
sd sitt trygga att det presterande bolagets finansiella resurser bibehalls pa
en nivd som motsvarar dess dtaganden eller eventuella risker.?’

Problemet med “debiteringsskyldigheten” har uppmirksammats av
bl.a. OECD, som i sina rapporter lamnat vissa allmént hallna rekommen-
dationer och synpunkter. I 1979 ars rapport behandlas i denna del framst
ratten till avdrag ndr t.ex. ett dotterbolag betalat ersittning for en tjédnst
utford av t.ex. moderbolaget. I 1984 ars rapport omndamns dven det mot-
satta forhallandet, dvs. skyldigheten att debitera. Det framhalls dir att
avgorande 4r vem som drar nytta av verksamheten.?® ”Nyttoprovningen”
har betydelse for att man skall kunna avgora vilka kostnader som skall
fordelas pd respektive koncernforetag och sdledes bli avdragsgilla
respektive beskattas i ’ritt” stat. Det 4r med m.a.o. friga om omfordelning
av kapitalkostnader inom en koncern. Det framhalls i bagge rapporterna
att skattemyndigheterna inte bor ersitta foretagens kommersiella bedom-
ning med sin egen uppfattning.?®

Nér man har att ta stéllning till om en kostnad far/kan/skall debiteras,
handlar det dock inte om en sddan lamplighetsbedomning. I stillet handlar
det helt enkelt om att tillimpa armlingdsregeln.?® Denna mycket viktiga
skillnad har jag en kinsla av att en del skattskyldiga inte alltid riktigt gjort
klart for sig. Det 4r sjalvfallet sd att det ar foretagen som skall bedoma vad
som i varje situation &r bast ur foretagets eller koncernens synvinkel. Det
dr emellertid en helt annan sak att varje transaktion som gors mellan
narstdende foretag fran taxeringssynpunkt i princip skall vara i Gverens-
stimmelse med vad tva av varandra oberoende parter skulle ha avtalat.
Detta giller naturligtvis dven om det ur koncernens synvinkel hade varit
mer lonsamt och ekonomiskt riktigt att handla pa ett annat sitt. Foretagen
far naturligtvis sjdlva besluta om prisséttningspolicy etc, men armlingds-
regeln innebér att man vid taxeringen gor en armldngdsprovning av avta-
len mellan de nidrstdende foretagen. Detta ar faktiskt nagot helt annat 4n

27 jfr. OECD 1984; Fordelning av koncerngemensamma kostnader p. 44.

28 Aa.p.a.

29 Se t.ex. OECD 1979 p. 15 och 23, OECD 1984; Fordelning av koncerngemensamma
kostnader p. 16.

30 OECD 1984; Fordelning av koncerngemensamma kostnader p. 16.
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att ersitta foretagens kommersiella bedomningar med skatteforvaltning-
ens uppfattning.

Ritten till avdrag for kostnader avseende koncerngemensamma tjdnster
forutsitter att tjansten varit till nytta for den som erhallit tjansten eller att
det vid tidpunkten for tjinstens utférande kunde antas att den skulle med-
fora sadan nytta. Vidare forutsitts att tjdnsten debiterats den som yrkar
avdrag hirfér. Om t.ex. ett dotterbolag yrkar avdrag for sddan kostnad
aligger det dotterbolaget, enligt OECD:s rekommendationer, att fore-
bringa godtagbara bevis for att en tjanst har utforts, att en kostnad har
uppstétt och att en verklig forman — antingen faktisk eller potentiell —
erhéllits.3!

Betrdffande fragan om moderbolaget ur armlidngdssynvinkel adr skyldigt
att debitera ett dotterbolag for ett utstéllt stodbrev, limnar de allmént
héllna rekommendationerna tyvirr inte nagon sirskild vigledning. I
stillet kan man finna vissa argument for olika l6sningar, men da tolk-
ningsutrymmet synes vara ganska stort kan i detta avseende inte alltfor
sidkra slutsatser dras av OECD:s rapporter.

I det forslag angdende multinationella foretags skatteforhallanden som
Riksdagens revisorer laimnade 1984 till riksdagen, hdvdas i en prome-
moria framtagen av en arbetsgrupp inom RSV, att det troligtvis inte fore-
ligger ndgon skyldighet for ett svenskt “servicesiljande” foretag att debi-
tera sina kostnader pd de olika foretagen inom koncernen.3? RSV har
dock numera dndrat stindpunkt och anser att ett svenskt moderbolag
enligt armliangdsregeln givetvis dr skyldigt att debitera for sddana tjdnster,
forutsatt att oberoende foretag hade tagit betalt for motsvarande tjinster.33

Arvidsson pdpekar att det inte finns nagra fall dar svenskt moderbolag
ansetts skyldigt att debitera utlandska dotterbolag for koncerngemen-
samma kostnader. (Motsatsen, dvs. ndr svenskt dotterbolag medgivits
avdrag for siddan kostnad till utlindskt moderbolag, finns det ddremot
flera exempel pd.)** Arvidsson hivdar vidare att “enligt nuvarande be-
stimmelser torde sannolikheten vara liten att vinna bifall till ett sadant
krav. (I och for sig torde en debitering vara forenlig med korrigerings-
regeln)”.35 Varfor sannolikheten for detta skulle vara liten svarar tyvérr
inte Arvidsson pa. Péstdendet forefaller ndgot mirkligt nir Arvidsson
sjilv konstaterar att en debitering skulle vara forenlig med korrigerings-
regeln (armlingdsregeln). En icke-debitering borde di rimligen anses
strida mot nimnda regel. Mojligen menar Arvidsson att utstdllande av

31 OECD 1979 p. 170.

32 Riksdagens revisorers Forslag 84/85:9 5. 97.

33 RSV 1990:1 s. 140.

34 Se t.ex. RA 1936 Fi 233, 1947 Fi 1014 och 1967 Fi 1247.
35 Arvidsson s. 394. Se iiven a.a. s. 406.
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stodbrev skall betraktas som en ordindr aktiedgartjanst. Som jag visat i
avsnitt 5.2.2 bor inte utstidllande av stodbrev kunna hinforas till sidana
tjanster enligt den av OECD antagna definitionen.

Regeringsritten har 4nnu inte haft att prova frdgan. Diremot har
Mellankommunala skatteridtten och Kammarritten i Stockholm haft att ta
stdllning till den bl.a. i det s.k. Johnson-maélet.36

I mélet, som gillde eftertaxering for taxeringsiren 1982 och 1983, var
det inte frdga om ndgon specifik tjdnst utan i stéllet friga om bl.a. debi-
tering av kostnader for koncerngemensamma tjdnster. Det svenska
moderbolaget hade debiterat dotterbolagen vissa s.k. overheadkostnader
enligt viss schablon. Emellertid hade bolaget under ett par &r underlatit att
debitera vissa i Sverige icke-skattskyldiga dotterbolag dessa kostnader,
medan andra dotterbolag debiterades. RSV hdvdade att underlitenheten
stred mot armlidngdsregeln. Bolaget bestred talan och anférde att nigot
avtal aldrig slutits mellan moderbolaget och dotterbolaget. I stillet var det
friga om ett ensidigt handlande frain moderbolagets sida att utféra dessa
tjdnster for dotterbolagets rakning utan att efterhdra huruvida dotterbola-
get Onskade och hade behov av dessa tjédnster (negotiorum gestio). Bola-
get avsag hdrigenom pavisa att ndgot “avtal” inte slutits mellan moder-
och dotterbolag.

Vidare anférde bolaget att underlatenheten att debitera kostnaderna
varit motiverad ur foretagsekonomisk synvinkel och grundats pa affirs-
massiga bedomningar.

Kammarritten limnade, likt Mellankommunala skatterdtten, RSV:s
talan utan bifall. Som skil anforde kammarritten bl.a. att det i malet inte
klart utkristalliserats att det forelegat ett samband mellan tjansten ifriga
(den var ju ej specifik utan koncerngemensam) och moderbolagets kost-
nad for att tillhandahalla den. Ritten pekade pa att det i stillet var friga
om ett schablonmissigt system for fordelning pa dotterbolagen av moder-
bolagets kostnader for tjdnster som ansetts vara till nytta for dotterbola-
gen. Kammarritten fann det oklart om armlidngdsregeln 6verhuvudtaget
kunde anvindas for att i ett sddant fall beskatta moderbolaget for berdknad
debitering. Nigon niarmare redogorelse for varfor ritten kom till denna
slutsats limnas dock inte i domen. Det bor dock framhillas att friga var
om eftertaxering. Det beviskrav som darmed avilar det allmédnna kan nog
delvis forklara utgdngen i malet.

Vidare ansag ritten det vara dnnu oklarare hur hég debiteringsnivan i sa
fall skulle vara om armlidngdsregeln kunde anses tillimplig. Hartill kom,

36 RSV forde talan mot Axel Johnson handelsaktiebolag (tidigare A Johnson & Co
Handels AB). Milet avgjordes av Mellankommunala skatteritten den 27 april 1988 (mdl
nr 1357-1358-85) och provades av Kammarriitten i Stockholm den 4 april 1991 (mal
nr4309-4310-1988). Domen har vunnit laga kraft.
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enligt domstolen, att bolaget kunde ténkas ha haft affirsmissigt goda skal
att sirbehandla vissa dotterbolag och undanta dem fran att debiteras.
Kammarritten fann alltsa att det inte fanns grund att eftertaxera bolaget.

Johnson-malet rérde, som sagt, inte en specificerad tjdnst (sdsom ett
stodbrev), utan en koncerngemensam verksamhet innefattande ett flertal
tjanster av olika slag som kommit hela eller delar av koncernen till del,
men som samtidigt d4samkat moderbolaget vissa kostnader. Trots olik-
heten med mitt ovan valda exempel, kan det anda kanske tillféra dmnet
négot att granska domen utifran vissa principiella synpunkter.

Vi ser hir att moderbolaget dberopade negotiorum gestio. Bolaget
synes hidrigenom mena att nagot “avtal” inte slutits mellan moderbolaget
och dotterbolaget.

For det forsta anser jag att intressegemenskapen mellan moder- och
dotterbolag konstituerar ett “avtalsférhéllande” dir den ena av dessa
juridiska personer utfor en tjanst for den andres rakning. Jamfor har dven
den norska armlingdsregeln som tillimpas pé detta vis (se 5.2.4).

For det andra vill jag hdvda att resonemanget om negotiorum gestio
Overhuvudtaget inte dr relevant vid transaktioner, tjdnster etc. inom en
koncern. En sddan “tjdnst utan uppdrag” &r 6verhuvudtaget inte arm-
lingdsmissig. Moderbolaget skulle knappast ha bistatt ett fristdende
foretag med denna tjinst kostnadsfritt. Civilrittsligt sett galler att man inte
utan vidare kan kréva erséttning for kostnader i samband med handlande i
form av negotiorum gestio. Detta forhallande saknar enligt min mening
betydelse i forevarande sammanhang, i vart fall sa ldnge som inte moder-
bolaget kan visa att sidana tjdnster utan uppdrag forekommer kostnads-
fritt mellan oberoende parter. Det &r ju detta armldngdsregeln syftar till;
att avtalsvillkor (inklusive tjanster m.m.) mellan foretag i intressegemen-
skap skall ske p& marknadsmassiga villkor.

Vidare kan mot moderbolagets stdndpunkt invindas att moderbolaget i
Johnson-malet dsamkats en kostnad (som dras av som driftkostnad i
moderbolagets hemviststat) samtidigt som dotterbolaget forvintas fa en
fordel — direkt eller indirekt — som 4nda inte medfor att nagon ersattning
utgér till moderbolaget (och dirfor ej heller kan leda till beskattning i
moderbolagets hemviststat). Alltsa forsdmras beskattningsunderlaget i
moderbolagets land pa ett sitt som klart strider mot innebérden av arm-
lingdsregeln. Tjdnsten i sig innebir séledes inkomstoverforing.

Bolaget forde dven fram argumentet att det fanns affarsméssiga skal till
att avstd fran debitering. Jag vet inte exakt vad bolaget hivdat i sina inla-
gor till ritten, men kammarritten synes ha accepterat argumenten. Kam-
marrittens motivering dr i denna del dock négot tveksam, alternativt
oklar. Ritten sdger nimligen att moderbolaget kan ténkas ha haft affars-
massiga skal att sdlunda sdrbehandla vissa dotterbolag”. For detta forhal-
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lande har bolaget bevisbordan, dven enligt den dldre lydelse av 43 §
1 mom KL som gillde i malet. Detta giller oberoende av att viss forsiktig-
het skulle iakttas vid bedomningen av affarer mellan svenska moderbolag
och dess utlindska dotterbolag.’? Att den skattskyldige enligt nu gillande
armlidngdsregel har bevisbordan for detta forhdllande framgér direkt av
lagtexten. Notera dock, som ovan anforts, att i malet var fraga om efter-
taxering.

I Johnson-maélet uppkom dven fragor om s.k. set off (kompensationsinvind-
ningar). Det finns ingen anledning att hér berora dessa mer dn hogst flyktigt.
Finner man att moderbolaget kostnadsfritt tillhandahallit en tjanst at ett dot-
terbolag, t.ex. utfirdat ett stodbrev, och anser man vidare att detta bor med-
fora debitering, finns alltsa anledning att ingripa mot moderbolaget. Bolaget
kan dock freda sig genom att gora sannolikt att dven oberoende parter i lik-
artade situationer utfardar stodbrev (eller borgen) kostnadsfritt. Detta fore-
faller dock ganska osannolikt. I princip foreligger dé forutsittningar att hoja
det svenska moderbolagets inkomst med ett belopp motsvarande beriknad
marknadsmaissig ersittning eller alternativt ndgon form av kostnadsbaserad
ersdttning for tjansten (stodbrevet). Mot detta yrkande kan da bolaget hivda
att det av dotterbolaget erhallit nagon annan form av kompensation for
avstaendet fran debitering. Bevisbordan hirfor har dock moderbolaget.

Jag anser mig ovan ha funnit att armldngdsregeln ger ett visst — och
antagligen fullt tillrdckligt — stod for att tjdnster i form av bl.a. stodbrev
bor debiteras till marknadsmaéssiga villkor. Jfr hdr dven OECD:s rapport
fran 1984.

Som jag ovan framhallit (5.3) fir man vid fragor rérande bl.a. moderbo-
lags “debiteringsskyldighet” for utstdllda stodbrev, utéver armlingds-
regeln, dven soka ledning i bl.a. bestimmelser och praxis rérande uttags-
beskattning. Jag avser inte att hir férdjupa mig i den intrikata men tyvarr
lite forbisedda fragan om hur 43 § 1 mom KL forhaller sig till de allménna
reglerna om uttagsbeskattning. Fragan giller sdledes om 43 § 1 mom KL
har en sjdlvstindig betydelse vid sidan av 20 och 23 §§ KL eller om det
foreligger en fullstandig overlappning 738

Uttagsbeskattning r inget nytt fenomen utan gar tillbaka till tiden for
inférandet av kommunalskattelagen. Ursprungligen avsags med bestdim-
melserna uttag av varor och fornédenheter ur jordbruk till dgarens eller
hushéllets konsumtion. Med tiden har dock uttagsbeskattningen succes-
sivt utvidgats. Vad som ddremot &dr nytt dr att mojligheten att uttags-
beskatta ett uttag av en tjanst blivit lagfdst genom 1990 ars skattereform

37 Giverth, SvSKT 1990 s. 24 ff, 29 ff och 40 f samt dir gjorda hinvisningar.

38 Virin tog upp frigan 1984 i Festskrift till Gosta Ekman s. 229 ff och Arvidsson har gjort
viss ansats till att penetrera problemet i sin avhandling s. 163 ff. Melz diskuterar ocksa
fragan i sin anmilan av Arvidssons avhandling, JT 1990-91 s. 702 f. Fortfarande kvarstir
den slutgiltiga (?) undersokningen av detta mycket intressanta problem.
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(femte stycket av anvisningspunkt 1 till 22 § KL). Visserligen var sddan
uttagsbeskattning mojlig dven dessforinnan i vissa situationer, dock att
rittslaget inte var helt klart hur langt denna mojlighet strickte sig.

Vid uttag av varor skall virderingen goras enligt ortens pris (42 § KL.).
Aven om en sidan virderingsregel kan stilla till problem nar det giller
varor, dr problemet i regel mycket storre nar frdga dr om virdering av
tjanster. Tidpunkten for vdrderingen dr enligt praxis uttagstillfillet.3®

Det 4dr alltsd numera lagfist att uttagsbeskattning skall ske dven av
tjinster. Vidare giller att dessa regler skall tillampas pa all naringsverk-
samhet oavsett i vilken juridisk form den bedrivs.*® Med anledning hirav
bor man stilla sig frdgan om inte uttagsbeskattningsreglerna kan tillimpas
istdllet for armlangdsregeln vid utfdrdande av stodbrev.

Det bor dock noteras att lagstiftaren varken i lagtext eller i forarbetena
till femte stycket av anvisningspunkt 1 till 22 § KL ndrmare har preciserat
vad som avses med "tjinst”.4! Jag kan dock inte finna nagra beldgg for att
utfirdande av stodbrev inte bor ses som en sadan tjdnst som omfattas av
reglerna om uttagsbeskattning. Tjdnsten skall vidare varderas till mark-
nadsvirdet (42 §).

Nir det giller internationella forhallanden finns det dock skil att 14ta
43§ 1 mom KL ha foretrade fore reglerna om uttagsbeskattning enligt
principen lex specialis legi generali derogat. Fragan dr dock om 43§
1 mom KL skall ses som en specialbestimmelse eller om lagrummet dr
uttryck for en allmingiltig skatteréttslig princip. For det senare talar bl.a.
armlangdsregelns placering i KL under rubriken “For berdkning av in-
komst gemensamma bestimmelser”. Under denna rubrik har dven ater-
funnits kopplingen till bokforingslagen (418§), ortens pris (42§) och
fordelningen av rintekostnader mellan olika forvérvskillor (44 §).42 Detta
tyder pé att lagstiftaren sett armlangdsregeln mer som en allmén grundsats
dn som en specialregel. Dock ar lagstodet for att uttagsbeskatta en tjanst

39 Se t.ex. RA 1967 ref 28 dir Regeringsritten forklarade att uttag i forfattarverksamhet
av upphovsritt genom overlatelse i form av gava skall uttagsbeskattas med det virde
upphovsriitten hade vid gévotillfillet, dvs. vid tidpunkten for uttaget.

40 Se vidare Wiman, Koncernbeskattning s. 30 ff.

41 1 specialmotiveringen prop 1989/90:110 s. 660 omnimns malning, klippning, upprit-
tande av deklaration och lan av maskin som exempel pa tjinst. Regeln synes i forsta hand
ta sikte pa egenforetagare som for privat bruk utnyttjar tillgdngar som ingar i eller tjinster
som kommer ur niringsverksamheten i mer dn ringa omfattning. Lagtexten tar dock i
princip sikte pa all slag av niringsverksamhet och alla slag av tjdnster, si linge uttaget inte
endast dr i "ringa omfattning”. Till begreppet tjinst anser Wiman att man dven bor hinfora
krediter, varvid underrinta bor kunna justeras med uttagsbeskattningsreglerna, Wiman,
Koncernbeskattning s. 36.

421 och med skattereformen har dock vissa redaktionella forindringar gjorts. T.ex. har
bestammelserna i 41 § KL flyttats till 24 § KL. Fr.o.m. den 1 januari 1994 har dven 44 §
KLupphiivts.
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av senare datum dn armldngdsregeln. Principen att senare lag tar over
dldre lag vid kollision dem emellan skulle kunna anféras som ett argument
for att uttagsbeskattningsreglerna skulle ha foretriade.

Oberoende av vilken regel som har foretrade blir rattsfoljden i nu ak-
tuella situationer andock densamma.*3

Nir det giller "debiteringsskyldigheten” kan det vara av visst intresse
att jimfora med praxis rorande avdrag for borgensprovision.

I RA 1983 1:82 var frigan om "borgensprovision” som ett fimansforetag
utgett till ensamégare av bolaget skulle betraktas som utdelning. Den skatt-
skyldige hade redovisat intikten i inkomstslaget kapital och taxeringsinten-
denten yrkade att beskattning skulle ske i inkomstslaget tjanst. Primért var
alltsa fraga om vilket inkomstslag ersittningen skulle hénforas till. Den
skattskyldige yrkade i egna besvir att han inte alls skulle beskattas for
ersittningen. Han hidvdade att eftersom han inte skulle ha ritt till avdrag for
en eventuell framtida borgensforlust i hidndelse av att bolaget forsattes i
konkurs skulle riskpremien” i form av den sasom borgensprovision beteck-
nade ersittningen vara skattefri for honom. Regeringsritten — som endast
hade att préva dgarens taxering — ansag att provisionen var inkomst av
kapital i form av utdelning. Hade dven bolagets taxering provats hade
konklusionen rimligen blivit att beloppet var icke avdragsgill utdelning. Kan
da inte detta avgorande anvandas som argument mot att debiterings-
skyldighet skulle foreligga? Oversatt pa forhallandet stodbrev/borgen utstillt
av moderbolag for dotterbolags rikning skulle ersittningen utgora utdelning
fran dotterbolaget. Regeringsritten framholl i sin motivering att friga var om
ett famansforetag. Vidare sade ritten att bolagsdgaren genom borgens-
dtagandet i sin egenskap av ensam aktiedgare far anses ha stillt sina person-
liga tillgangar i sikerhet for bolagets forpliktelser genom borgenséatagandet.
Det ir enligt ritten vanligt att dgare av enmansbolag forfar pa detta sitt utan
att erhalla sirskild ersittning hirfor av bolaget. Anledning saknas, framhdoll
ritten, att antaga att provisionen i forevarande fall utgjorde ett villkor for att
borgensatagandet skulle komma till stand eller sta fast. Med hinsyn hartill
ansag ritten att provisionen skulle betraktas som utdelning till aktieagaren.
Till skillnad frén avtal slutna mellan av varandra oberoende parter dar
marknadsmissiga villkor foreligger (borgensprovision etc.) avsag detta fall
ett enmanségt famansforetag, dir det ligger i sakens natur att ende deldgaren
gdr i borgen for sitt bolag. Detta brukar ocksa krdvas av banker vid lan till
sadana bolag. Nir det giller flermansbolag svarar dgarna normalt inte for
mer én insatt kapital. Vidare innebir ett godkdnnande av avdraget att rorelse-
inkomst hos bolaget undgar dubbelbeskattning. I malet var det friga om
intressegemenskap” mellan en ensamigare och dennes famansféretag. Om
ett moderbolag utgett ett stédbrev och fatt provision for detta av dotter-

43 Den verkliga—och mycket betydelsefulla—skillnaden mellan dessa tva lagrum ir hur
man skall hantera kompensationsinviindningar (och s.k. helhetssyn) Detta giller sarskilt i
en sakprocess. Man skulle nimligen kunna tinka sig att utrymmet for kompensations-
invindningar vid tillimpning av uttagsbeskattningsreglerna ir snivare dn vid en ren
tillimpning av armlingdsregeln.
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bolaget och bigge varit skattskyldiga i Sverige hade i vart fall inte rorelse-
inkomst undgatt ekonomisk dubbelbeskattning. For relationen svenskt mo-
derbolag och utliandskt dotterbolag kan tilldggas att armlangdsregeln kraver
att avtal ingas pa marknadsmassiga villkor, vilket innebir att man skall debi-
tera marknadsmassigt pris for utforda tjanster. Det sagda visar enligt min
mening med all tydlighet att rittsfallet inte gidra kan appliceras pa relatio-
nen moderbolag — dotterbolag for att ge stod at pastaendet att debiterings-
skyldighet inte skulle foreligga vid stallande av borgen — eller vid utstillande
av stodbrev.

Diremot finns det ett par dldre réttsfall som skulle kunna tala for debite-
ringsskyldighet. I RA 1954 ref 22 var det friga om en ekonomisk forening
som utlanat pengar réntefritt skulle beskattas for berdknad rinta.
Regeringsritten, som inte fann skil att beskatta foreningen for beridknad
rdnta, uttalade foljande:

Att innehavare av fordran underlater att betinga sig rinta dira utgor icke i
och for sig skal att vid beskattningen anse honom hava atnjutit inkomst till
belopp motsvarande skilig rdnta. Sadant skil foreligger endast om genom
rintans efterskinkande maste anses hava skett en sadan verforing av medel
frin borgenidren till gildendren, som har sarskild betydelse i skattehdn-
seende, sdsom da dverforingen finnes utgora fortickt utdelning a aktier eller
andelar, for vilken mottagaren ar skattskyldig, eller av annan sérskild grund.

Ett rintefritt 1n kan alltsa utgora ndgon form av fortackt utdelning. Sa var
fallet i t.ex. RA 1938 ref 7, dir ett AB rintefritt 1inat ut pengar till bola-
gets idgare. Bolaget ansdgs skattskyldigt for berdknad rinta. Aven nr
ranteavstidendet har “sirskild betydelse i skattehinseende” pé annan grund
in t.ex. fortickt utdelning skall avstdendet enligt Regeringsrittens mening
i RA 1954 ref 22 kunna foranleda beskattning for beriknad rinteinkomst.
I RA 1989 ref 44 var det friga om en forsamlingsmedlem som tagit upp
banklan med sedvanliga villkor och sedan dverlimnat medlen till forsam-
lingen utan att betinga sig rinta. Férsamlingen hade dirvid forbundit sig
att fullgbra amorteringarna pa 1net. Férsamlingsmedlemmen beskattades
for berdknad rinta pa 6verlamnade medel.

Nir det giller forhdllandet moderbolag som inte tar ut ridnta pa lan till
dotterbolag medfor sadan efterskénkt réinta att beskattningsunderlaget hos
moderbolaget minskar. I den man ratt foreligger foér moderbolaget att
laimna koncernbidrag till dotterbolaget motsvarande den beriknade rinte-
intdkten tar den berdknade rédntan och ett eventuellt koncernbidrag ut
varandra och efterskdnkandet saknar i princip betydelse i skattehinse-
ende. Nar det giller svenska moderbolag och i Sverige icke skattskyldiga
dotterbolag saknas ritt till avdrag for koncernbidrag annat dn som om-
kostnadsbelopp. Detta medfor att ranteavstdendet i dessa fall kommer att
fa "sarskild betydelse i skattehdnseende”. Samma bor gilla vid avstdende
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frén savil borgensprovision som ersittning for utstillda stodbrev nir fraga
ar om svenskt moderbolag och utlindskt dotterbolag. Stod finns dérfor
enligt min mening att uttagsbeskatta det svenska (moder)bolaget med stod
av 22§ KL och pifora det inkomst i form av berdknad ersittning for
lamnad stodbrevstjéanst.

Sammanfattningsvis ger enligt min uppfattning bade 43 § 1 mom KL
och femte stycke av anvisningspunkt 1 till 22 § KL stod for att beskatta
stodbrevsutstillande bolag for berdknad ersdttning for sddan lamnad
tjanst.

Problemet betriffande debiteringsskyldigheten dr i forsta hand inte
huruvida debiteringsskyldighet foreligger eller valet av lagrum (femte
stycket av anvisningspunkt 1 till 22 § eller 43 § 1 mom KL). Problemet ir i
stillet vilket vdrde som skall sittas pa tjansten. Om en korrigering aktuali-
seras med stod av femte stycket av anvisningspunkt 1 till 22 § KL eller
43§ 1 mom KL saknar som sagt harvidlag i stort sett betydelse. Som
tidigare ndmnts har valet av lagrum framst betydelse for frigan om kom-
pensationsinvidndningar. Prissdttningen skall i bidda fallen grundas pa
"marknadsvirdet”.* Hur en sddan virdering/prissittning bor ske behand-
lar jag i avsnitt 5.6.

5.5 Dotterbolags avdragsritt

I foregdende avsnitt har jag behandlat frigan om stodbrevsutstillande
moderbolag ur skatterédttslig synvinkel bor debitera den till vars forman
stodbrevet utstillts. I forevarande avsnitt avser jag att mycket kortfattat
diskutera den motsatta fragan, dvs. dotterbolags avdragsritt for erlagd
ersittning for det utfiardade stodbrevet.

Amnet ligger nigot utanfor det huvudsakliga syftet med avhandlingen,
eftersom jag foretrddesvis i mitt arbete avser att behandla situationen
svenskt moderbolag och utldndskt dotterbolag. Med hinsyn till att jag i
avsnitt 5.4 behandlat frdgan om ett svenskt moderbolag skall anses vara
“debiteringsskyldigt” for ett utstllt stodbrev, anser jag det vara befogat
att dven nagot diskutera avdragsritten for ett svenskt dotterbolag som till
sitt utlindska moderbolag erlagt ersittning for utstéllda stodbrev.

En fraga som varit uppe till diskussion redan under 1950-talet (och an-
tagligen dven tidigare) dr huruvida avdragsritt for en kostnad forutsitter
att denna 4r "nodvindig” eller om det ricker med att den foretagits for
“intikternas forvirvande och bibehéllande”. Oversatt till vért exempel

44 Betriiffande 43 § 1 mom KL str detta uttryckligen i lagrummet och vad betriffar femte
stycket av anvisningspunkt 1 till 22 § KL fir detta anses framgéd av lagtexten, se prop
1989/90: 110 s. 660.
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kan vi tinka oss att dotterbolaget betalar for att erhalla stodbrevet trots att
ett likvirdigt 13n kunnat erhéllas utan stodbrev. Stodbrevet medforde
alltsd ingen "nytta” for dotterbolaget (och kunde heller inte s forvintas
gora vid utfirdandet). Skall man da enligt vér interna ritt i princip godta
kostnaden da den skett i och for verksamheten eller vigra avdrag dd den
inte varit direkt nodvindig. Jag avser inte att fordjupa mig i denna fraga,
som egentligen avser frdgan om skattemyndigheterna vid prévningen av
avdraget far gora ett slags skilighetsbeddmning av om kostnaden varit
“nédvindig”. Egentligen uppfattar jag det inte som ndgot storre problem, i
vart fall inte for de frigor som aktualiseras i denna avhandling. Ar kostna-
den hinforlig till och for verksamheten och foreligger inget anmérknings-
virt forhallande, far den vil anses "nodvindig”. Man bor dock hir gora
klart for sig den distinktion som finns mellan att ifrdgasitta storleken pa
en i ovrigt godtagbar kostnad och att gora gillande att kostnaden — eller
del av den — utgoér ndgot annat dn t.ex. ersittning for utford tjanst.
”Kostnaden” dr kanske egentligen ett kapitaltillskott eller utdelning.*3

Fran skatteforvaltningens sida bor man allmént vara lite extra forsiktig i
situationer med intressegemenskap, da incitament hir finns att betala
“kostnader” vilka inte hade debiterats om avtal slutits mellan oberoende
parter. Man bor icke glomma att det 4r den skattskyldige som skall gora
sannolikt att forutsittningarna for avdrag dr uppfyllda.*¢ I armldngds-
regeln finns dessutom den begrinsningen att kostnadens storlek inte far
Overstiga marknadspriset i de fall d& avtal slutits mellan parter i intresse-
gemenskap.

Det bor hir omnimnas att Regeringsritten i ett forhandsbesked, RA 1981 Aa
25, haft att ta stéllning till om borgensprovision utgiven till fyra av ett aktie-
bolags tolv deligare varit att hianfora till avdragsgill kostnad for bolaget.
(Jamfor har RA 1983 1:82 som omnamnts i avsnitt 5.4.) De fyra deligamna,
vilka tecknat solidarisk borgen for bolagets bankskulder, var tillika anstillda
i bolaget, vilket inte var fallet betriffande de Gvriga atta deligarna. Eftersom
banker tog borgensprovision ansag sokandena att dven de hade ratt att kriva
bolaget pa sddan. Rattsnamnden ansag att bolaget under vissa angivna forut-
sittningar hade ritt till avdrag for skilig borgensprovision. Regeringsritten
diremot ansag att det sarskilt med hinsyn till intressegemenskapen mellan
bolaget och borgensminnen saknades anledning antaga att utgivande av s.k.
borgensprovision till borgensminnen var ett villkor for att deras ataganden

45 Arvidsson beror denna friga nigot s. 166 ff med dir gjorda hinvisningar. Se iven
Melz, JT 1990-91 s.703. Vidare har RSV i sitt forslag till "Handledning for skattefor-
valtningen vid utredningar angdende internpriser och nirliggande beskattningsomriden”
anfort att en tjanst skall medfora eller forviantas medfora nytta for mottagaren for att
debitering respektive avdrag skall ske. Denna nyttoprovning skall ske vid tidpunkten for
tjanstens utférande, RSV 1990:1 s. 74.

46 Angaende bevisregler vid tillimpningen av armlingdsregeln, se vidare Giverth, SYSkT
1990 s. 19 ff.
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skulle sté fast eller att erliggandet av sadan ersdttning av annan orsak erford-
rades for bolagets verksamhet. Provisionen anséags alltsa inte utgéra en for
bolaget avdragsgill rorelsekostnad. Ritten fdste hidr foretradesvis avseende
pa den intressegemenskap som fanns mellan foretaget och dess deldgare. Att
Oversitta fallet till situationen moderbolag — dotterbolag och vigra dotter-
bolaget avdrag for kostnad for borgensprovision till moderbolaget later sig
av flera skil inte gdrna goras. I det i forhandsbeskedet provade fallet var det
forutom den mycket speciella relation som foreligger mellan de i det mindre
foretaget anstillda deldgarna och deras bolag édven risk for att forfarandet
innebar att principen om att ekonomisk dubbelbeskattning av aktiebolags
inkomster skulle asidosittas, vilket inte 4r fallet om motsvarande betalning
dger rum mellan tvd dubbelbeskattade subjekt, i vart fall inte om bigge ar
skattskyldiga i Sverige. Betriffande svenskt dotterbolag som erligger
borgensprovision till utlindskt moderbolag skall betalningen provas utifran
armldangdsregeln. Dirvid kan man konstatera att om det forekommer att bor-
gensprovision utgér vid liknande avtal mellan oberoende parter — vilket ar
fallet — saknas anledning att ingripa med stod av 43 § 1 mom KL sa ldnge
inte storleken pa provisionen eller andra avtalsvillkor strider mot armlingds-
regeln.

Sammanfattningsvis bor i princip avdragsritt foreligga for kostnad som
dotterbolag adrar sig for att erhélla stodbrev fran nirstdende bolag vid
finansiering. Dirmed &r inget sagt om storleken pa den avdragsgilla kost-
naden.

Eftersom problemet med att prissitta “tjinsten” stodbrev — dvs. att
finna “rdtt” pris — dr detsamma oberoende av om det giller eventuell
avdragsritt for dotterbolaget eller eventuell “debiteringsskyldighet” for
moderbolaget, behandlar jag denna fraga i ett sammanhang i nistkom-
mande avsnitt.

5.6 Prissittningsfrdgan

5.6.1 Inledning

En frdga som ar mycket viktig i praktiken, men som tilldrar sig ett mindre
intresse ur rent principiell skatterittslig synvinkel, &r sjdlva prissattningen
av "tjansten stodbrev”.

Priset dr avgorande dels for faststillandet av vilket belopp moderbola-
get enligt tidigare redogjorda skatterattsliga principer skall tvingas” att
debitera dotterbolaget (se ovan avsnitt 5.4), dels for frigan om vilket
belopp som dotterbolaget bor fa avdrag for avseende erlagd ersittning till
moderbolaget (se ovan 5.5).

Frigan ir alltsa mycket viktig ur ekonomisk synvinkel. Emellertid &r
besvarandet av frdgan huvudsakligen en uppgift for en ekonomisk under-
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sokning och faller darfor utanfor denna studie. Jag skall dock forsoka dra
upp vissa skatterittsliga riktlinjer for bedomningen och ange vissa prin-
ciper for hur “prissittningen” enligt min uppfattning bor ske.

5.6.2 Marknadsprismetoden

OECD anger i huvudsak att man vid prissittningen av tillhandahallande
av (bl.a.) tjdnster inom en multinationell koncern i forsta hand bor soka
ledning i marknadspriset for en liknande prestation mellan av varandra
oberoende parter pd i ovrigt lika villkor som den ifrdgasatta tjinsten. Kan
man inte hitta en sadan jaimforbar tjanst, kan det bli nodvéndigt att séka
ledning i hypotetiska transaktioner som ligger sa ndra den ifrdgasatta
transaktionen som mojligt. Av Regeringsrittens avgorande i Shell-malet
framgér att detta dven giiller enligt svensk riitt.4”

Det avgorande problemet vid prissittning av tjdnster i form av utstél-
lande av stodbrev dr att det mellan fristdende parter inte forekommer
denna typ av tjinst. En renodlad marknadsprismetod ar sdledes inte mojlig
att tillimpa.

Finns det dd ndgon annan “transaktion” eller "foreteelse” att jamfora
med i stéllet? For att svara pa den frigan maste man ha klart for sig vilken
funktion ett stodbrev fyller. Som tidigare visats ersitter ett stodbrev en
borgen eller t.ex. en bankgaranti. Det finns ddrfor anledning att titta nér-
mare pd prissittningen av sddana sikerheter/tjdnster vid bedomningen av
vilket pris som bor asittas ett stodbrev.

Det ir tinkbart att nyttan av ett stodbrev dr mindre for dotterbolaget 4n
vad motsvarande nytta hade varit av en bankgaranti/borgen. Dotterbolaget
far kanske betala ett hogre pris pa lanet om det backas upp med ett stod-
brev i stillet for med en formell borgen. S& behover dock inte vara fallet
om den som utstiller stodbrevet dr ett multinationellt foretag med god
soliditet och gott renommé. Ett stodbrev kan sikerligen i manga fall vara
lika mycket virt for kreditgivaren som en formell borgen.

Nir det sedan giller ett stodbrev kan — som tidigare visats — detta vari-
era frin att vara riittsligt vérdelost till att vara fullt jgimforbart med en
borgen.

Ett stodbrev kan vara mindre virt for dotterbolaget dn en bankgaranti
eller borgen. Vidare ir stodbrevet i regel civilréttsligt sett “svagare” én en
garanti eller borgen. Dessa omstindigheter kan motivera att man inte bor
prissitta stodbrev lika hogt som en formell borgen/bankgaranti.

Prissittning pd en bankgaranti dr avhingig av bl.a. den risk banken tror
sig ta vid utstdllandet av garantin. En garantistillande bank har flera

47 RA 1991 ref 107 (s 354 och 356).
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faktorer att ta stéllning till ndr den skall prissitta en bankgaranti. Sddana
faktorer dr kreditens storlek och dess ldngd. Vilket foretag som skall ha
garantin dr vidare en mycket viktig faktor. Ibland ldmnas sédkerheter, som
t.ex. pantsatta sparrmedel, fastighetsinteckningar och borsnoterade aktier.
Limnade sikerheter gor att priset pd bankgarantin blir lagre. Véra stora
exportforetag behdver emellertid inte alltid ldmna sadana sikerheter.

Enligt de uppgifter jag underhand fétt del av, ligger priset per &r rdknat
for en bankgaranti nagonstans mellan 0,5/0,75 procent och 5 procent av
garanterat belopp. For véra stora exportforetag ligger oftast priset kring
0,5-1 procent. Detta skulle kunna utgoéra utgdngspunkten for prissitt-
ningen av ett stodbrev. Prissittningen blir i sa fall ofrinkomligen en aning
skonsmassig.

5.6.3 Kostnadsplusmetoden

Man kan dven hivda — och det gors ocksé — att marknadsprismetoden inte
ar tillamplig eftersom ett stodbrev inte dr helt jamforbart med en bank-
garanti eller borgen. En jimforelse med sddana avtal skulle kunna tankas
strida mot savil OECD:s rekommendationer som den svenska armlangds-
regeln pd grund av att det finns vésentliga juridiska skillnader mellan
dessa typer av avtal. I sd fall aterstar endast kostnadsplusmetoden. Jag vill
redan hir understryka att jag inte riktigt delar denna uppfattning. Jag anser
nimligen att marknadsprismetoden i princip kan tillimpas pa sétt som
ovan redovisats. An en gang maste det dock understrykas att det vid pris-
sidttningen dr manga skilda faktorer som i det enskilda fallet maste sam-
manvigas for att fa ett sd "riktigt” — om dn skonsmissigt beraknat — pris
som mojligt.

Skall man emellertid dndock tillimpa kostnadsplusmetoden uppkom-
mer problemet med att definiera vilken kostnad som moderbolaget har
haft for det utstillda stodbrevet. Denna kostnad skall forst utredas for att
eventuellt ett skiligt vinstpaslag sedan skall kunna goras.

Stodbrevet redovisas antagligen inte i arsredovisningen, varfér moder-
bolagets kreditvirdighet inte forsdmras till f6ljd av stodbrevet (med dirtill
okade kreditkostnader). Pa nagot annat sitt kan inte heller ndgon kostnad
anses ha uppkommit férrdn den dag moderbolaget tvingas att infria stod-
brevet. Skall man vinta med debitering till detta intrédffar? I sé fall dr det
nog ocksé utsiktslost att kriva betalning fran dotterbolaget. Kan detta inte
uppfylla sina forpliktelser till kreditgivarna kan det nog inte heller forvan-
tas utge ersdttning for “tjdnsten” att utfirda stodbrevet. I enlighet med mitt
ovan foérda resonemang (5.4) skall debitering dga rum redan vid utstillan-
det/6verlimnandet, eftersom det 4r da tjansten utfors. En annan sak dr att
betalningen kan ske senare.
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Om det vore sa att stodbrev redovisades i arsredovisningarna, skulle
man som en foljd harav ocksd kunna berdkna en kostnad for utstillandet.
Denna kostnad skulle i sa fall ha sin grund i att moderbolaget till fljd av
det utstillda stodbrevet t.ex. fatt vidkdnnas hogre kreditkostnader pa sina
egna lan. Men dven risken for infriande &r en latent kostnad som maéste
beaktas.

Ett alternativt sitt att berdkna kostnaden for utstillda stodbrev med
hjdlp av kostnadsplusmetoden, skulle kunna vara att man beriknade
ndgon form av statistisk riskkostnad”. Med detta menar jag att man far
beakta samtliga av bolaget utstillda stodbrev och se pa risken att dessa
skall komma att infrias och déirefter sitta ett pris pa dem.

Man bor dé ta hidnsyn till vilket eller vilka bolag som stéttas med stod-
brev. Ar dotterbolagen vinstgenererande, har tillrickliga tillgngar och
kan antas fullgora sina forpliktelser gentemot kreditgivarna eller dr bola-
gen att betrakta som “riskbolag”? Den bransch dotterbolagen verkar inom
bor ocksa kunna ha betydelse vid bedomningen. Vissa branscher dr mer
stabila @n andra. Dessa faktorer dr siddana som finansieringsinstitut tar
hédnsyn till nér de utfardar och prissitter bankgarantier.

Vidare bor man vid tillimpningen av kostnadsplusmetoden beakta
stodbreven i sig. Nar man gjort klart for sig hur stor risken kan tinkas vara
att ett dotterbolag inte kan fullfélja sina dtaganden gentemot kreditgivaren
méste man ta stillning till hur stor risken 4r att moderbolaget med anled-
ning av stodbrevet kan behdva ta pa sig ett betalningsansvar hirfor. Vid
denna provning méaste man gora en bedomning av vilken juridisk forplik-
telse stodbrevet kan antas innehélla samt hur stor risken &r for att moder-
bolaget i avsaknad av siadan bindande forpliktelse i stodbrevet kan bli
dlagd skadestandsskyldighet pa grund av culpa in contrahendo.

P4 sitt och vis har man hirigenom — via en ganska krénglig och osiker
omvag — ndrmat sig prissittningen av bankgarantier. Bankerna maste gora
samma riskkalkyl” som stodbrevsutstillande moderbolag. Dock med
skillnaden att det dr betydligt lattare for en bank att bedoma vilka juridiska
forpliktelser en ordindr bankgaranti eller liknande innehdller jamfort med
vad som giller for moderbolaget nir detta skall bedoma den eventuella
juridiska forpliktelse som ett stodbrev kan tinkas innehélla. Daremot har
moderbolaget kanske littare dn banken att bedoma dotterbolagets fram-
tida betalningsmojligheter.

Viljer man att angripa utstéllandet av stddbrev med reglerna om
uttagsbeskattning lar inte kostnadsplusmetoden kunna tillampas. I stillet
far "prissdttningen” ske utifrdn marknadspriset.*?

48 Jfr prop 1989/90:110 5. 660 samt 42 § KL.
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5.7 Sammanfattning

Underkapitalisering av dotterbolag medfér ofta att moderbolag tvingas
utstiilla stodbrev for att dotterbolag skall kunna erhalla nodvindiga kredi-
ter. M.a.o. far dessa stodbrev ersitta antingen 1an direkt frdn moderbolaget
eller formella borgensitaganden alternativt trdda i stillet for ett storre
tillskjutet kapital.

I avsnitt 5.3 har jag redogjort for att stod finns for att tillimpa 43 §
1 mom KL pé utfirdade stodbrev, sdsom varande en moderbolagets tjanst
for ett eller flera dotterbolags rakning. Att denna slutsats ingalunda strider
mot hur armlingdsregler tillimpas i nagra undersokta stater framgar av
avsnitt 5.2.

I avsnitt 5.4 har jag presenterat varfor jag anser att ett moderbolag ur
skatterittslig synvinkel bor vara skyldigt att debitera tjénsten utstillande
av stodbrev. Stod harfor finns i de interna — och grundlaggande — be-
stimmelserna om uttagsbeskattning av bl.a. tjdnster i femte stycket av
anvisningspunkt 1 till 22 § KL samt i armlangdsregeln (43 § 1 mom KL).

I avsnitt 5.5 har jag redogjort for uppfattningen att dotterbolag i princip
bor ha avdragsratt for utgiven ersittning till moderbolag/koncernbolag for
erhallande av stodbrev. Detta faller sig naturligt av att stodbrev dr att
betrakta som en tjinst utford for dotterbolagets rakning. En nyttoprovning
skall dock ske av stodbrevstjdnsten for att man skall kunna fastsla om
avdragsritt foreligger i det enskilda fallet. I regel torde nog en sddan
nyttoprovning utfalla i att dotterbolaget medges avdrag. Diremot kan
storleken av ersittningen sjélvfallet leda till dispyter mellan de skattskyl-
diga och skattemyndigheterna.

Problemet ir enligt min mening inte om en beskattning av moderbola-
get skall ske eller om dotterbolaget skall medges avdrag for erlagd ersitt-
ning. Problemet ir i stillet vilket pris som skall &sittas den tjanst det
innebir att utstilla ett stodbrev for ett dotterbolags ridkning. Denna friga
har jag behandlat i avsnitt 5.6.

Denna typ av tjdnst forekommer inte mellan oberoende parter och kan
dirfor vara svart att virdera. En mojlig vig vore att tillimpa en kostnads-
baserad prissittningsmetod. Men som jag pavisat dr denna vig bade
svarframkomlig och mycket osdker. Risk for skonsméssiga bedomningar
foreligger. En annan vég vore att jaimfora stodbreven med narbesliktade
tjanster som prissitts. Hirmed avses att man tillimpar marknadsprismeto-
den med de korrigeringar som de sérskilda forhdllandena kridver. Sddana
tjdnster som bor ligga till grund for jamfoérelsen dr borgen och bank-
garanti. Dessa limnas av bl.a. finansieringsinstitut for andra icke nérsta-
ende foretags rikning. Pa dessa tjanster finns ocksa tamligen val utveck-
lade “prissittningsmetoder”. Priset for en sddan tjanst kan darfor enligt
min mening — med vederborligt hiansynstagande till att stodbrevet oftast
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har en juridiskt sett svagare stillning dn en borgen/bankgaranti — ligga till
grund for prissdttningen pd tjansten stodbrev. Ett prisspann torde har
forekomma inom vilket priset bor kunna variera med hinsyn till en miangd
olika faktorer utan att skattemyndigheterna bor ingripa for att korrigera.
Som en konsekvens av mitt resonemang, bor dven priset pid bor-
gen/bankgaranti vara vigledande vid bedomningen av vilket belopp ett
svenskt dotterbolag skall fa avdrag for nir ersittning till ett svenskt eller
utlindskt moderbolag har erlagts for ett utstillt stodbrev.
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6 Ritten till avdrag for kostnader
i samband med infriande av
“forpliktelser” 1 stodbrev

6.1 Inledning

Jag har ovan behandlat bl.a. stodbrev, underkapitalisering, avdragsritt for
utbetald ersittning till den som utférdat stodbrev samt fragan om skyldig-
het foreligger att vid utfirdandet av stodbrev debitera den som handlingen
utstillts till forman for. Vidare har jag ndgot berort fragan i vilken ut-
strackning ett stodbrev bor omndmnas i utstéllarens arsredovisning. [ detta
kapitel skall jag behandla nagra av de skatterittsliga frigor som kan upp-
komma nér ett moderbolag “infriar” en forpliktelse” i ett stodbrev. Med
“infriande” avses har att moderbolaget i det tidigare angivna exemplet (se
avsnitt 5.1) ersétter kreditgivaren for den forlust denne gjort till f6ljd av att
dotterbolaget inte uppfyllt sin del av avtalet. Om inte annat sarskilt anges
avses med stodbrev sddana som kan hanforas till "mellankategorin”.

Vid ett infriande av en forpliktelse i ett stodbrev bor man stilla sig fra-
gan om avdragsritt for denna kostnad uppkommer redan i och med in-
friandet oberoende av omstindigheterna i det enskilda fallet. Jag anser att
sa inte alltid ar fallet. Jag skall nedan behandla denna frdga. Om inte
avdragsritt uppkommer redan vid infriandet, bor man stilla sig fragan om
avdragsritt uppkommer vid en senare tidpunkt och i s fall under vilka
forutsittningar. Detta kommer jag ocksd att behandla. Aven pi detta
omrade befinner jag mig pa jungfrulig mark och avser darfor att bl.a. gora
jamforelser med rittsldget betriffande nigra med stodbrevsfallen nar-
besliktade omraden, sdsom borgensforbindelser, nedskrivning av fordran
pd nirstdende foretag och aktiedgartillskott.

Eftersom utstédllande av stodbrev ibland kan leda till att utstédllaren av
domstol forpliktas utge ersittning till mottagaren av stodbrevet for den
skada denne lidit genom att forlita sig pa stodbrevet, skall jag ocksa nagot
behandla vissa skatteréttsliga regler rorande avdragsrétt for i naringsverk-
samhet utgivet skadestand.

Nir jag framledes behandlar moderbolags avdragsritt for utgivet
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skadestdnd till foljd av stodbrev eller frigan om avdrag for kostnader
foranledda av frivilligt” infriade stodbrevsforpliktelser, dr det naturligt
att dven behandla den eventuella regressfordran som kan uppsta gentemot
dotterbolaget samt om denna skall behandlas som en vanlig l&nefordran
gentemot ndrstdende bolag. Denna fraga aterkommer jag till i flera av
avsnitten.

6.2 Generellt om avdragsritt

6.2.1 Inledning

Enligt 20 § 2 st KL far avdrag inte goras for kapitalforlust och i punkt 5 av
anvisningarna till nimnda paragraf anges att till kapitalforlust rdknas
forlust som inte har samband med ndgon forvarvskilla samt forlust som
har sddant samband, men som inte kan anses normal for forvirvskillan i
fraga. Vidare anges i punkt 33 av anvisningarna till 23 § KL att i ndrings-
verksamhet medges avdrag for forlust vid icke yrkesmaissig avyttring av
tillgéng eller forpliktelse i friga om vilken, om realisationsvinst i stéllet
hade uppkommit, vinsten skulle ha utgjort intdkt av niringsverksambhet.
Av 2§ I mom 7 st SIL framgér att realisationsforlust vid icke yrkesméssig
avyttring av tillgdngar och forpliktelser rdknas som omkostnad i nirings-
verksamhet. Som kapitalforlust riknas sdledes inte bl.a. féljande:

a) forlust vid icke yrkesmaissig avyttring av bl.a. aktier under f6rutsittning
att eventuell vinst vid avyttringen skulle ha beskattats som inkomst av
ndringsverksamhet,

b) forlust pa borgensforbindelse, om denna betingats av niringsverksamhet
bedriven av den skattskyldige eller annan, som med hinsyn till dgande-
rittsforhallanden eller organisatoriska forhallanden kan anses st den
skattskyldige ndra, samt

¢) vissa typer av skadestind uppkomna i naringsverksamheten.

Enligt 2 § 1 mom jamfort med 1 § 3 mom SIL skall all vinst vid avyttring
av ett aktiebolags tillgangar i form av bl.a. fordringar och aktier — dar-
ibland dotterbolagsaktier — redovisas i inkomstslaget ndringsverksamhet.
Alltsa ar t.ex. en forlust vid avyttring av dotterbolagsaktier per definition
inte en kapitalforlust for ett aktiebolag.!

For att en avdragsgill forlust i ndringsverksamhet vid avyttring av aktier

I anslutning till inforandet av bestimmelsen i punkt 33 av anvisningarna till 23 § KL
anforde foredragande statsradet i specialmotiveringen till lagrummet (prop 1990/91:54
s. 300) att "Bestimmelsen dndras s att i stillet en direkt hinvisning gors till punkt 33 av
anvisningarna till 23 § KL som innebir att en reaforlust dr avdragsgill i niringsverksam-
heten endast om motsvarande vinst skulle beskattas i niringsverksamheten.”
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och andra finansiella instrument skall anses foreligga har man sedan lang
tid som huvudregel uppstillt tva — eller alternativt tre — rekvisit som skall
vara uppfyllda. For det forsta krévs att forlusten &r definitiv och — vilket dr
sarskilt viktigt att granska ndr det géller transaktioner mellan koncern-
bolag — dessutom verklig. Mojligen skulle man kunna géra gillande att
det vid sidan om kravet pa att forlusten skall vara definitiv ocksa finns ett
krav pa att den skall vara konstaterad. Som jag nedan avser att visa anser
jag att kravet pé att forlusten skall vara “definitiv”’ dr detsamma som att
den skall vara “konstaterad”. Mycket kortfattat kan man beskriva dessa
tva — eller mojligen tre — rekvisit som foljer.

Med definitiv avses att det foreligger en forlust och inte endast att man
kan befara en (framtida) forlust. Det brukar ibland uttryckas si att man
konstaterat att en forlust intraffat. Kravet pé att forlusten skall vara defini-
tiv har tidigare haft sin grund i att om (vdrdeminsknings)avdrag medges
redan for en befarad forlust skulle detta kunna medfora en definitiv skatte-
littnad i den mén en forsiljning av egendomen enligt dldre regler skulle
komma att beskattas utifrdn i inkomstslaget tillfillig férvarvsverksamhet
formanligare regler. I lagtexten anvidnds rekvisitet “definitiv”’ enbart
betriffande avdrag for realisationsforluster, se 24 § 2 och 4 mom SIL.

Med hiénsyn till att aktiebolag numera endast har en forvirvskilla och
skall beskattas i endast ett inkomstslag — néringsverksamhet — kan det
ifrdgasittas vilken bdrighet detta argument har idag. Antag att en bok-
toringsmassigt framridknad befarad forlust godtas i avdragshinseende.
Sedermera visar det sig att forlusten inte blev fullt sa stor som befarades
vid upprittandet av det tidigare bokslutet. Detta kommer i sa fall att i
motsvarande mén péverka framtida inkomstberikning, varvid beloppet
kommer att dterforas till beskattning i samma inkomstslag och i samma
forvirvskdlla som dér avdraget medgivits. Detta giller oavsett att sjdlva
storleken pd vinst/forlust vid avyttring av anldggningstillgang skall be-
raknas enligt de sarskilda regler i SIL som giller for inkomst av kapital.

Vad krdvs da for att forlusten enligt hittills géllande praxis skall vara
“definitiv” och inte endast "befarad”? Giller det t.ex. avyttring av aktier
har en realisationsforlust ansetts definitiv forst niar man realiserat inne-
havet, dvs. ndr det foreligger ett bindande forsiljningsavtal. Detta over-
ensstimmer dven med nu géllande regler, se 24 § 2 mom SIL. Enligt 2 §
1 mom 1 och 8 st SIL jamfort med 10 st av anvisningspunkt 1 till 24 § KL
giller denna bestimmelse dven for avyttring av aktier och andra finansi-
ella instrument vars vinst eller forlust vid avyttring skall redovisas i
inkomstslaget naringsverksambhet i stallet for i inkomstslaget kapital.

I ett dldre avgorande, RA 1940 Fi 541, yrkade skattskyldig avdrag for
realisationsforlust pa aktier i ett bolag som under beskattningsaret avtratt
sin egendom till konkurs. Avdrag medgavs inte. Praxis synes direfter i
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stort sett ha foljt denna restriktiva linje nér det géller berdkning av realisa-
tionsforlust i inkomstslaget tillfallig forvarvsverksamhet, vilket bl.a. har
medfort konstlade “forsdljningar” av helt viardeldsa aktier. Nar det giller
aktier som varit att hanfora till anldggningstillgingar hos t.ex. ett moder-
bolag har avdragsgill forlust i vissa fall ansetts foreligga nér det bolag vari
aktieinnehavet hianfor sig till gétt i konkurs eller likviderats utan att ndgon
forsaljning av aktierna behovt ha 4dgt rum. Rittsldget far dock anses ha
varit ndgot oklart.

I RA 1983 Aa 70 (fb) ansigs, med hinsyn till en producentkooperativ eko-
nomisk forenings ekonomiska stillning vid konkursutbrottet, att en forlust
pa insatt kapital for deldgare som bedrev skogsbruk vara driftforlust i for-
virvskallan jordbruksfastighet redan i samband med att foreningen forsattes
i konkurs.

I RSV/FB Dt 1982:22 var det fraga om ett svenskt bolag som idgde 70
procent av aktierna i ett iranskt dotterbolag. Pa grund av den iranska
revolutionen forlorade det svenska bolaget kontrollen Gver det iranska.
Det svenska bolaget beholl dock aktierna, men deras nominella virde
sattes ned genom nedsittning av aktiekapitalet. Nagon definitiv forlust
ansdgs dock ej visad. Har ansdg man séledes inte att forlusten motsva-
rande det nedsatta aktiekapitalet var definitiv, eftersom det svenska bola-
get alltjimt beholl aktierna i det iranska bolaget. Aktierna kunde i vart fall
teoretiskt sett komma att stiga i vdrde langre fram.

For att en forlust p& dotterbolagsaktier skall vara definitiv har vidare
stéllts krav pa att en senare virdeuppgéng pa aktierna inte kan komma den
som avyttrat aktierna till godo, jfr rattsnimndens motivering i RA 1987
ref 49.

Genom skattereformen har man givit avyttringsbegreppet en mer precis
definition 4n vad som tidigare varit fallet. Genom reformen och den dar-
efter fortsatta reformeringen av foretagsbeskattningen har avyttrings-
begreppet dven blivit nagot utvidgat. Till avyttring av aktier och andra
liknande finansiella instrument hinfors numera uttryckligen dven att
aktierna blivit virdelosa genom att det foretag som givit ut instrumentet
upploses genom konkurs eller tridder i likvidation. Denna bestdmmelse i
24 § 2 mom SIL omfattar alla slag av aktier.

Foredragande statsradet anforde bl.a. foljande i denna fraga.

“Forlusten bor dock vara slutgiltig. En sadan avdragsgill reaforlust bor dir-
for anses uppkomma forst ndr ett aktiebolag upplosts genom konkurs eller
likvidation. Vid konkurs som avslutats utan dverskott ar bolaget upplost i
och med att konkursen avslutats. Nir en likvidator har férordnats knyts tid-
punkten for upplosningen till slutredovisningen.”?

2 Prop 1989/90:110 s. 392. Se ocksé prop 1993/94:234 5. 134,
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Sedan den 1 januari 1994 hénfors enligt 24 § 2 mom SIL till avyttring
dven det fallet att ett finansiellt instrument, som givits ut av ett svenskt
aktiebolag eller en svensk ekonomisk forening, forlorat sitt virde genom
att det foretag som givit ut instrumentet i friga forsatts i konkurs.3

Foredragande statsrddets ovan refererade uttalande i samband med
skattereformen visar att man inte skatterittsligt lingre kan godta att en
definitiv forlust pa aktier och liknande finansiella instrument — som inte
utgivits av svenska aktiebolag eller ekonomiska foreningar — kan fore-
ligga innan konkursen avslutats. Alltsd &r det i detta sammanhang even-
tuellt i stéllet friga om en inskrdnkning av begreppet “definitiv”’ i for-
hallande till tidigare praxis.* Det 4r intressant att notera att lagstiftaren
skiljer pé finansiella instrument utgivna av svenska aktiebolag och sddana
som utgivits av utlindska bolag.

Vad betriffar aktier och andra finansiella instrument som ir avsedda att
innehas for omsittning (“lageraktier”) giller att dessa kan skrivas ned enligt
lagsta virdets princip med dirpé foljande avdragsriitt, se forsta stycket av
punkt 2 av anvisningarna till 24 § KL. Nir jag fortséttningsvis behandlar
aktier och liknande finansiella instrument avses endast vad som brukar
betecknas kapitalplaceringsaktier respektive organisationsaktier. Aktier av-
sedda for omsittning (dvs. nér friga ar om handel med virdepapper) limnas
helt utanfor denna studie.

I mangt och mycket har man i praxis huvudsakligen stillt samma krav p
avdrag for forlust pa fordringar som pé aktier. For fordringar giller dess-
utom att en forlust pa sddana kan vara definitiv i ndgra ytterligare fall 4n
vad som giller for aktier. Ett sadant fall 4r nidr ackord dverenskommits
med gildendren. Da anses en nedskrivning av fordran rittsligen reglerad
och forlusten far d& anses vara definitiv till den del fordran eftergivits
genom ackordet. Detta dr atminstone forhallandet nir det inte 4r friga om
fordringar pé nérstdende foretag, se vidare nedan avsnitt 6.2.2.4.

Nir det giller redovisningspraxis forekommer det att kundfordringar
anses som virdelosa redan vid konkursutbrottet, eller nér detta ar omedel-
bart forestdende. En fordran kan dven anses virdelds ndr rittsliga atgirder
beddms verkningslosa.’ I skatterittslig praxis har man sedan linge accep-

3 Se nirmare prop 1993/94:50's. 199 f och 348.

4 Se hir Johansson, SvSKT 1993 s. 282 f. Lodin m.fl. ir nagot mer forsiktiga i sina slutsat-
ser, se s.278. Thorell menar att skattereglerna avseende nedskrivning av virdepapper
maste ses Over. En strivan enligt honom bor dirvid vara att eliminera skillnaden mellan
anlaggnings- och omsittningsvirdepapper. Det finns enligt Thorell inga skil att idag
vigra avdrag for verkliga, men orealiserade, forluster pd anliggningsvirdepapper, SN
19935.562f.

3 Se vidare prop 1980/81:68 del A s. 200, prop 1989/90:110 s. 710 f, Wallestam, SN 1981
s. 280, Norberg s. 269, Gartz och Johansson, Balans 4/88 s.45 och Karlsson, SN 1992
s. 103 ff.
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terat att forlust pa fordran kan vara konstaterad redan innan gildenirens
konkurs avslutats, se RA 1911 ref53. Saledes har man i avdragshéan-
seende varit mindre restriktiv betrdffande forlust pa fordringar dn vad som
i vart fall tidigare gillt for forlust pa aktier. Detta har sin grund i bl.a. det
forhallandet att nédr en fordran vil dr nedskriven, t.ex. till foljd av ett
ackord, dr forlusten ocksa definitiv. Aktierna ddremot kan komma att stiga
i virde i framtiden dven om det per bokslutsdagen kan forefalla osanno-
likt. Inget talar for att man i och med skattereformen eller direfter vid-
tagna lagindringar skulle ha inskriankt avdragsritten for forlust pa ford-
ringar.

Med rekvisitet verklig menas att en forlust inte dr konstruerad eller fik-
tiv genom att den skattskyldige kompenserats for forlusten pa annat satt.
Det racker saledes inte med att forlusten har uppkommit bokforingsmas-
sigt i enlighet med géllande redovisningspraxis for att den skall vara verk-
lig. Exempel pa att en forlust inte anses som verklig kan vara att den skatt-
skyldige i gengild fatt till sig 6verforda tillgéngar till ett pris understigan-
de marknadsvirdet eller fatt utdelning. I ett forhandsbesked, RA 1959
ref 4, var det friga om ett bolag som dmnade att forvdrva aktierna i ett
annat bolag for en kopeskilling, som visentligen ansdgs motsvara virdet
av en bolaget tillhorig hyresritt, som efter kopet vederlagsfritt skulle ver-
foras till koparen. Denne planerade att darefter lata likvidera det kopta
bolaget. Regeringsritten forklarade att koparen inte dgde rétt till avdrag
foér den vid likvidationen uppkommande bokforingsmassiga forlusten pa
aktierna. Den utgjorde enligt Regeringsritten inte “en sokandebolagets
verkliga forlust”. Likartad utgang var det i RA 1985 1:86(fb) dir ett
dotterbolag, vars vinstmedel tidigare 6verforts genom koncernbidrag till
andra koncernbolag, skulle avyttras. Genom koncerninterna transaktioner
ar det mojligt att astadkomma en forlust i ett koncernbolag som kompen-
seras av en vinst 1 ett annat av koncernens bolag. Det finns flera exempel
pé att Regeringsritten inte godtagit avdrag for sddana forluster.

Vid bedémningen av om en forlust pa aktier ar att anse som verklig
finns det skil att beakta om den skattskyldige tillgodogjort sig vinstutdel-
ning. Vid behandlingen av begreppet “verkliga forluster” anforde fore-
dragande statsradet i samband med inforandet av 1990 &rs skattereform
foljande om rattslaget vid forlust pa aktier.

"Avgorandena RA 1986 ref 52 och 104 ir exempel pi att regeringsritten
ansett att man enligt reglerna i inkomstslaget tillfallig forviarvsverksamhet
vid berikning av anskaffningsvirde pa aktier inte skall beakta att den skatt-
skyldige har erhéllit skattefri utdelning pa aktierna resp. dvertagit tillgangar
till bokférda men inte marknadsmassiga virden. Detta skall diremot beaktas

6 Se mer hirom i bl.a. prop 1980/81 del A s.200, Wiman, Koncernbeskattning s. 177 ff
och Karlsson, SN 1992 s. 105 ff.
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vid resultatberikningen i inkomstslaget rorelse nir organisationsaktier o.d.
sdljs. Reglerna har bl.a. skapat mdjlighet for aktiebolag att efter forvarv av
annat aktiebolag med utdelningsbara vinstmedel foreta skattefri utdelning av
vinstmedel och direfter erhalla en fiktiv men avdragsgill reaforlust vid
avyttring av bolaget.”’

Forslaget till Lagradet inneholl en bestimmelse med innebord att vérde-
overforingar skulle beaktas vid vinstberidkningen. Lagradet var dock
kritiskt till utformningen av bestimmelsen och avstyrkte forslaget i denna
del 8

Foredragande statsradet valde att inte lagga fram nagot sérskilt forslag i
fragan och anforde vidare.

“Har den avyttrade egendomen i nagot skede tomts pa substans utan beskatt-
ningskonsekvenser kan alltsi en reavinstberikning som bygger pa en jim-
forelse mellan forsiljningspris och ursprungligt anskaffningspris behova
korrigeras for virdedverforingen.”?

Dessa uttalanden har foranlett diskussion i doktrinen angdende vilka
utdelade vinstmedel som skall beaktas.!® Det synes rdda enighet om att
vinstmedel som fanns i det uppkopta bolaget fore kopet skall beaktas,
medan uppfattningarna gér lite i sar vad giller behandlingen av darefter
upparbetade och utdelade vinstmedel. Fr.o.m. den 1 januari 1994 &r ut-
delning pé bl.a. svenska aktier skattefri.!! Detta kommer antagligen att
medfora att handeln med bolag med upparbetade vinstmedel avtar. I
princip dr dock rattsldget detsamma som fore den 1 januari 1994 i detta
hinseende. Detta innebir att vid kopet ingdende upparbetade vinstmedel
som utdelas fore forsaljningen skall reducera storleken pé den verkliga —
och i ndringsverksamheten avdragsgilla — forlusten.

Med rekvisitet konstaterad @r det lite osdkert vad man avsett i praxis — om
detta nu gverhuvudtaget skall ses som ett sjalvstandigt rekvisit, vilket jag
starkt betvivlar. Uttrycket synes frimst ha anvints vid bedomning av om av-
dragsritt forelegat eller ej vid forlust pa fordringar eller rent allmint nir det
giller avdrag for nedgéng i virde pa olika slag av omsittningstillgangar.
K.G.A. Sandstrom har uttryckt det salunda. "Tvekan kan tydligen ofta rada,
da det giller att avgora om en fordran verkligen 4r definitivt forlorad, dvs.
om en faktisk konstaterad forlust ar for handen”.'> Med forlust i allméinhet —

7 Prop 1989/90:110s. 394.

8 Prop 1989/90:110del 2s. 130f.

9 Prop 1989/90:110 5. 394 f.

10 Jfr, Wiman, Koncernbeskattning s. 181 ff, Zachrisson, SN 1991 s. 275, Karlsson, SN
1992 5. 113 och Méller, SN 1993 5. 742 ff.

T punkt 2 a av anvisningarna till 22§ KL och 3§ 1 mom SIL. Se prop 1993/94:50
s. 175 ff, 336 ff och 354.

!2 Sandstrém, Om beskattning av inkomst av rorelse s. 518.
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i motsats till virdeminskning — forstas enligt samma forfattare “ett klart kon-
staterande av en definitiv nedgang i virde” eller “sasom en definitivt reali-
serad virdeminskning.”13

Lokutionen “konstaterad” synes i praxis framst ocksa ha anvints i bety-
delsen att man konstaterat — eller inte konstaterat — att en forlust varit defini-
tiv. En i allra hogsta grad tankbar och rimlig tolkning skulle kunna vara att
man i praxis betraktat “konstaterad” som ett beviskrav — lagt pa den skatt-
skyldige — innebidrande att en definitiv forlust skall vara konstaterad for att
avdrag skall kunna medges. Den skattskyldige har att visa att en definitiv
forlust verkligen uppkommit och visa den beloppsmissiga storleken av den-
samma. I vissa fall (betrdffande fordringar men inte organisationsaktier) har
man dock medgett avdrag redan vid konstaterandet av att en forlust forelig-
ger, dven om forlusten vid denna tidpunkt dnnu inte varit definitiv. Detta
skulle mojligen kunna tolkas sa att "konstaterad” ir ett sjélvstandigt rekvisit.
Emellertid uppfattar jag problemet som ett uttryck for en brist pA gemensam
terminologi i redovisningslagstiftningen och skatteratten.

Nir det giller nedskrivning av fordringar skiljer man i redovisnings-
lagstiftningen m.m. pa befarade” forluster och "konstaterade” férluster. I
skatteriattslig praxis har man som sagt anvént termen “definitiv’’ om sadana
forluster dir forlustrisken dr styrkt eller sa sannolik att avdrag kan medges.
Jag har mycket svart att se att det skall foreligga ndgon egentlig skillnad mel-
lan en enligt redovisningslagstiftningen “konstaterad” forlust och en enligt
skatteritten “definitiv” forlust.!4

Av det ovan anforda anser jag att man kan konstatera att for avdrag for en
forlust enligt hittillsvarande praxis normalt krévs att forlusten uppfyller
tva rekvisit, nimligen att den &r definitiv och verklig. Jag dterkommer
nedan i de respektive avsnitten och exemplifierar med hjélp av praxis hur
Regeringsritten hanterat dessa tva rekvisit.

Avdragsritt for infriande av "forpliktelser” i stodbrev ("frivilligt” eller
ej) har dnnu inte provats av Regeringsritten och — sdvitt jag kunnat utrona
~ inte heller av kammarritt. Ddremot har Regeringsritten under ar 1990 i
ett forhandsbesked haft att prova avdragsritten for ackord pa kundfordran
i ett lagt kapitaliserat bolag, som erhallit stodbrev fran det svenska moder-
bolaget (RA 1990 not 193). Jag avser att aterkomma till avgorandet
nedan.

I de foljande avsnitten 6.2.2-6.2.4 kommer jag att redogora for de for-
utsittningar som galler for att avdrag skall medges for kostnader hanfor-
liga till forluster pé fordringar eller borgensforbindelser samt kostnader
for olika slag av aktiedgartillskott. Vidare behandlar jag i avsnitt 6.2.5
avdragsratt for kostnader till f6ljd av i naringsverksamhet utgivna skade-
stdnd. Jag kommer ddrvid att behandla dessa omraden i den omfattning

13 Aa.s.471.
14 Se mer om vad "konstaterad” forlust innebir enligt redovisningslagstiftningen Norberg
s.260 f och 268 samt Gartz och Johansson, Balans 4/88 s. 42 ff.
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som jag anser vara nodvéndigt for att utifrdn dessa ridttsomrdden kunna
dra slutsatser att applicera pa den skatterittsliga behandlingen av kost-
nader med anledning av infriande av forpliktelser i stodbrev. Dessa jam-
forelser gor jag i avsnitt 6.2.6.

6.2.2 Forlust pa/nedskrivning av fordran

6.2.2.1 Inledning

Historiskt sett har man i bl.a. avdragshédnseende delat in fordringar i tva
huvudgrupper. Den ena gruppen 4r lanefordringar (dvs. olika former av
forstrackning) och den andra gruppen kan rubriceras som varu/kund- eller
driftfordringar.

Den skatteréttsliga gransdragningen mellan lane- respektive kundford-
ringar gors med ledning av den civilrittsliga/bokféringsmissiga klassifi-
ceringen av de olika slagen av fordringar. Hirvid &r det avgérande vad det
ar for slag av transaktion som foranlett fordringens uppkomst; 1dn, varu-
leverans, tjinsteprestation etc.

Enligt bokforingslagen indelar man tillgangar i anlidggningstillgangar
respektive omsittningstillgdngar. Enligt 13 § nidmnda lag forstds med
anlidggningstillging sddan tillgdng som &r avsedd att stadigvarande brukas
eller innehas i rorelsen. Med omsittningstillgng forstds annan tillging.
Det ir saledes syftet med innehavet av tillgdngen som styr till vilken kate-
gori av tillgdngar den skall hidnforas. Av balansschemat till 19 § bok-
foringslagen framgadr vidare att till omséttningstillgang héanfoérs bl.a. kund-
fordran. I specialmotiveringen till 13 § bokfdringslagen anfoérde dep.ch.
bl.a. f6ljande.

"I praktiken uppkommer inte sillan rubriceringssvarigheter betriffande ford-
ringar och virdepapper. Avsikten med innehav av s&dan tillgang kan ibland
vara ritt obestamd. Till anldggningstillgdngar bor normalt hinféras inte bara
fordringar grundade pa langfristig utldning utan dven langfristiga kundford-
ringar, medan kortfristiga fordringar utgér omsittningstillgangar. Nir det
giller att skilja mellan langfristiga och kortfristiga fordringar torde det vara
lampligt att utga fran en tidsgrins av ett ar, varvid hidnsyn bor tas inte bara
till den rent formella forfallotiden utan till den berdknade faktiska loptiden.
En strikt tillimpning av indelningen i kort- och langfristig fordran innebir
att den del av en langfristig fordran, som forfaller till betalning under riiken-
skapsaret, skall redovisas som omsittningstillging.”!3

Sammanfattningsvis giller att lanefordringar och kundfordringar kan vara
savdl omsittningstillgdngar som anldggningstillgdngar. Hirvid dr syftet

15 Prop 1975:104 5. 219.
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med innechavet det avgorande. Nir det giller kundfordringar, dvs. en
fordran som i regel grundar sig pa levererade varor eller utférda arbeten
och tjdnster, behandlas dessa bokforingsmassigt oftast som omsittnings-
tillgadngar. Lanefordringar ddremot utgor i regel anldggningstillgéngar,
sdvida inte fordringen forfaller till betalning inom en ndgorlunda nira
framtid (i vart fall inte Sverstigande ett &r). I sa fall kan dven en ladneford-
ran bokforingsmissigt behandlas som en omsittningstillgdng under forut-
sdttning att avsikten med innehavet &r svar att faststélla.

Som framgér av departementschefens ovan refererade uttalande kan det
i vissa situationer vara svart att avgora om en lane- eller kundfordran skall
behandlas som anldggningstillgéng eller omsittningstillging. Emellertid
saknar detta forhallande avgorande betydelse for den hir foreliggande
redogorelsen, varfor jag inte fordjupar mig i frégor rorande sadan klassifi-
cering av fordringar. Vidare kan det ibland dven vara si att en varufordran
pé ett nirstadende foretag i sjdlva verket utgor ett maskerat tillskott.

Den lagindring som kommit till uttryck i punkt 33 av anvisningarna till
23 § KL innebir — som ndmnts i foregdende avsnitt — bl.a. att forlust vid
avyttring av fordran dr avdragsgill i nédringsverksamheten i samma ut-
strickning som vinst pd sddan fordran skall tas upp som inkomst av
niringsverksamhet. Eftersom juridiska personer numera endast kan ha
inkomst av niringsverksamhet 4r vinst vid avyttring av sddan fordran
alltid inkomst av nédringsverksamhet. (Hir och nedan bortses fran vad som
giller for dodsbon.) For forlust vid avyttring av fordran bor enligt min
mening gélla att sddan aldrig kan bli kapitalforlust for en juridisk person,
oberoende av om fordringen 4r hénforlig till varuleverans eller ndgon
form av lan. Detta giller dock under forutsittning att det verkligen &r
fraga om en ordindr fordran och inte ett maskerat tillskott eller omvént
fortdckt utdelning. Slutsatsen av lagidndringen 4r sa vitt jag kan forsta att
avdragsritten for forlust pa lanefordringar vad giller juridiska personer
blivit utvidgad.!6

For fysisk person kan sadan forlust naturligtvis vara kapitalforlust. For sadan
person kvarstar dven skillnaden i avdragshinseende mellan forlust pa lane-
fordran och forlust pa kundfordran, eftersom vinst och forlust pa laneford-
ringar for fysiska personer skall hinforas till inkomst av kapital savida inte
forlusten 4r att betrakta som en rent personlig levnadskostnad. En forlust pa
en varufordran i niringsverksamheten ar for en fysisk person en i narings-
verksamheten avdragsgill driftforlust.

For att forstd och kunna tolka de nu nimnda principerna rorande rétten till
avdrag for forluster pa olika slag av fordringar bor man studera lagstift-
ning och praxis for tiden fore skattereformen i de delar rittslaget far anses

16 Se iven Wiman, Koncernbeskattning s. 176.
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vara i stort sett ofordndrat. Praxis och motivuttalanden i dessa avseenden
bor alltjamt utgora viktiga tolkningsdata. Det dr for bedomningen av
juridiska personers avdragsritt dven relevant att studera idldre praxis
rorande sadan ritt for fysiska personer.

Aldre regler och praxis innebar huvudsakligen att for forlust ps lane-
fordran vigrades i allminhet avdrag eftersom sddan fordran i regel ansdgs
sakna samband med nagon forvirvskilla eller i vart fall inte kunde anses
normal for forvirvskillan, sdvida det inte var friga om penningrorelse
eller liknande. Till lanefordringar torde dven riknas regressfordran.

6.2.2.2 Allmdnt om kundfordringar

For kundfordringar var rittsldget fore skattereformen motsatt det som
gillde for ldnefordringar, dvs. avdragsritt foreldg i regel for forlust pa
kundfordringar. Ritt till avdrag for forlust pa sddan (drift-)fordran foreldg
i princip sd snart forlusten “konstaterats vara definitiv”. (Jimfér dock
nedan angdende ackordsuppgorelser m.m. mellan foretag i intresse-
gemenskap.) Aven om férlusten inte varit definitiv har man i regel indé
godtagit avdrag nir fordran skrivits ned i enlighet med god redovisnings-
sed till belopp varmed den kan antas inflyta. Detta har i vart fall gillt nar
det inte varit frdga om nedskrivning av fordringar pa nirstiende foretag. I
sist ndmnda fall kan det ndmligen finnas anledning att ta stillning till
fragan om det nedskrivna beloppet i realiteten utgor fortickt tillskott/ut-
delning.

Nedskrivning av kundfordran skall ske antingen direkt genom ned-
skrivning av de osékra fordringarnas bruttobelopp eller indirekt genom
avsdttning till ett motkonto pé balansrakningens passivsida. Sddant konto
brukar kallas delcrederekonto. En forutsattning for att indirekt nedskriv-
ning av fordringar skall godtas skatteréttsligt dr att redovisningen ar s
ordnad att sékerhet finns for att eventuellt dtervunna nedskrivningsbelopp
kan aterforas till beskattning.!”

Man har alltsa skatterittsligt accepterat avdrag motsvarande nedskrivet
belopp pa ordinir kundfordran dir forlusten endast ir befarad (“sannolik
fortustrisk”), men dér den dnnu ej blivit ”definitiv”. En individuell prov-
ning skall dock ske av varje enskild kundfordran innan en nedskrivning
kan godtas skatterittsligt. Generell nedskrivning med viss procent godtas
dock betriaffande vissa branscher (t.ex. postorderverksamhet), se t.ex. RA
1965 Fi 1355.

Grunden for att man godtagit avdrag for "befarade” forluster nir fraga
varit om kundfordringar kan hérledas ur bestimmelserna i (nuvarande)
24 § KL. (Dessa bestammelser aterfanns tidigare i 41 § KL.) Dir uttalas

17 Handledning for beskattning av inkomst och férmogenhet, del 2 s. 760.
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att inkomst av niringsverksamhet skall berdknas enligt bokforingsmas-
siga grunder i den mén dessa inte strider mot bestimmelser i KL. Efter-
som det saknas sarskilda skatteréttsliga viarderingsregler i detta avseende
far man tillaimpa bokforingsmissiga regler och god redovisningssed. En
viktig bokforingsmassig princip vid vidrderingen av tillgéngar ér forsik-
tighetsprincipen som bl.a. innebdr att man inte skall redovisa tillgéngar till
ett for hogt viarde. En konsekvens av forsiktighetsprincipen dr ligsta
virdets princip. Den innebir att det hogsta tilldtna virdet pd en omsitt-
ningstillgdng dr det ldgsta av anskaffningsvirdet och det verkliga virdet.
Denna princip, som kommer till uttryck i 14 § BFL, giller dven for ford-
ringar som utgor omsittningstillgangar, se 16§ BFL. Detta innebir att
kundfordringar inte far tas upp over det virde till vilket de kan berdknas
inflyta. Hir 4r gildenirens solvens av avgorande betydelse.'8 Ar fordran
helt viirdelos far den enligt bokforingslagen inte alls tas upp som tillgang.
Det finns hir inget utrymme att underlata nedskrivning med héanvisning
till att osikerheten kan antas vara endast tillfallig.!® Skatterittsligt medfor
bestaimmelserna i 24 § KL jaimfort med nimnda bestimmelser i bok-
foringslagen att avdrag i regel bor medges for en nedskrivning av en
kundfordran nir den dr bokforingsmissigt motiverad. Praxis har stor
betydelse for tolkningen av de nu aktuella lagrummen, eftersom de dr
allmidnt hédlina och i vissa visentliga delar saknar vigledande motiv-
uttalanden.

Vidare giller att inflyter en eventuell framtida betalning utover ned-
skrivet belopp, s& kommer denna betalning att paverka det drets resultat
nir betalningen dger rum med foljd att den dd kommer att tas upp till
beskattning.

Vad som nu anforts angdende avdragsritt for forlust pa kundfordringar
giller dven efter genomforandet av skattereformen.

6.2.2.3 Praxis avseende ldnefordringar

Jag skall nedan behandla den praxis som utvecklats fore skattereformen
avseende avdrag for kostnader for forluster pd 1dn givna till nirstdende
foretag.

Fram till och med 1991 ars taxering hade punkt 5 av anvisningarna till
20 § KL i nu relevanta delar foljande lydelse.

Till kapitalforlust riknas forlust som inte har samband med nagon forvirvs-
killa samt forlust som visserligen har sidant samband men inte kan anses
normal f6r forvirvskillan i fraga. Till kapitalforlust raknas dock inte forlust
pa lanefordringar, aktier, andelar eller liknande tillgangar, om innehavet

18 Kedner och Roos, del I1's. 52.
19 Se vidare om nedskrivning av kundfordringar i a.a. s. 74 f. Se diven Norberg s. 268 ff.
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betingas av ndringsverksamhet som bedrivs av den skattskyldige eller annan,
som med hénsyn till dganderittsforhallanden eller organisatoriska forhallan-
den kan anses sta den skattskyldige nira.

I de fall den skattskyldige bedrivit penning- eller férsdkringsrorelse — dir
fordringarna varit att hinfora till lagertillgdng i verksamheten — foreldg
ddremot (och foreligger alltjamt) avdragsratt for driftforlust vid nedgang
av virdet pa sadan fordran.

Ur praxis kan exempel hamtas pa att avdragsritt forelegat for forlust pa
lanefordringar dven i andra fall dn vid penning- eller forsikringsrorelse.
Detta har varit fallet nar det forelegat ett sddant samband mellan langiva-
rens och lantagarens verksamheter att lanefordringen anses ha tillkommit
som ett led i ldngivarens verksamhet.?’ Det krivs emellertid ett ganska
starkt samband mellan langivarens och lantagarens verksamheter for att
avdragsritt skall foreligga i dessa fall.

Lett fall, RA 1964 Fi 1594, vigrades en rorelseidkare (fysisk person) avdrag
for forlust pa vixelfordran pa annan person, vilkens rorelse klaganden
understott i syfte att finna avsittning for sina varor. P4 grund av gildenirens
konkurs hade klaganden helt avskrivit sin fordran. Kreditgivning av ifraga-
varande slag ansdgs inte normalt ingé i den av klaganden bedrivna forvirvs-
verksamheten. Forlusten var alltsa kapitalf6rlust. Avgorandet illustrerar det
krav som stillts pa att lanet skall vara givet i och for langivarens verksamhet
for att avdrag sasom for driftforlust skall kunna medges. Med hénsyn till att
det for juridiska personer numera inte krivs att lanet skall ha givits i och for
verksamheten for att avdrag skall kunna medges i naringsverksamheten har
rattsfallet numera endast relevans for fysiska naringsidkare.

For forlust pa lanefordringar och liknande rittigheter har det stillts vissa
sérskilda krav for att avdragsritt skall foreligga nir gédldendren ingétt i
samma koncern som borgendren. Man har som ovan framhéllits i praxis
krivt att sddan forlust skall vara verklig, dvs. att den skattskyldige som
yrkar avdraget inte direkt eller indirekt (t.ex. genom berikande av annat
koncernbolag) kompenserats for forlusten pa annat sitt eller att forlusten
endast 4r fiktiv. Nar det giller lanefordringar pa ndrstaende foretag kan,
som ovan namnts, en nedskrivning av sadan fordran i realiteten utgora
kapitaltillskott eller utdelning. Ingendera av dessa ar avdragsgilla drift-
kostnader. De principer jag ovan redogjort for skall jag forsoka att
beldgga nedan genom att redovisa ett par rattsfall.

IRA 1970 ref 17 (fb) var fraga om ett svenskt bolag hade ritt att dra av
forlust pd grund av nedskrivning av finansieringslan till utlindskt dotter-
bolag. Det svenska bolaget dgde 58 procent av aktierna i det utlandska

20 Se RA 1911 ref53 och prop 1980/81:68 bil 5 s.201. I malet var friga om ASEA:s
avdragsritt for forlust pa fordran pa grund av forstrickning av pengar och varor till ett
danskt electricitetsbolag.
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tillverknings- och forsiljningsbolaget som forsag det svenska bolaget med
varor. Det svenska bolaget hade vid bildandet av dotterbolaget lamnat ett
finansieringslén till dotterbolaget. Det utldndska bolaget gick allt samre
och det svenska bolaget overviagde att skriva ned ldnefordran pa dotter-
bolaget. Nedskrivningen skulle motsvara upplupna men ej betalda amor-
teringar.

Rittsnamnden fann att lanet var att hdnfora till sokandebolagets rorelse.
Emellertid ansag rittsndmnden att avdragsritt saknades. Namnden anség
att det var frdga om ett finansieringslan och att avdrag for nedskrivning pa
sddant 1an icke borde medges med mindre det kunde konstateras, att en
motsvarande definitiv forlust uppkommit pé lanet. Rittsnimnden fann att
ndgon definitiv forlust inte var konstaterad. Regeringsritten limnade pa
de av rittsnimnden angivna skilen bolagets besvir utan bifall.

I forhandsbeskedet RA 1988 ref 112 hade ett svenskt moderbolag en
fordran pa ett utlindskt dotterbolag om 20 miljoner pund. Moderbolaget
avsag att avyttra fordringen till en utomstdende for 5 miljoner pund. I
samband med den planerade avyttringen av fordringen avtalades bl.a. att
den skulle 1pa utan rénta och forfalla till betalning forst ar 2003.

Rittsnimnden, som fann fordringen betingad av sokandebolagets
rorelse, ansdg det oklart i vilken utstrickning avyttringen av fordran
verkligen medforde en forlust. Motiveringen var bl.a. att forvirvaren av
fordringen inte kunde gora denna gillande med sitt nominella belopp
forrdn forst ar 2003. Rittsndmnden fann saledes att avdragsritt saknades.

Regeringsritten var ocksd av uppfattningen att avdragsritt saknades,
men pa en annan grund. Regeringsriitten ansdg att den affarsméssiga
torlust som moderbolaget skulle komma att gora med anledning av den
planerade avyttringen skulle komma att motsvaras av den vinst dotter-
bolaget skulle gora pa att fordran dels skulle 16pa utan rédnta och dels inte
fi goras gillande till nominellt belopp forrdn forst ar 2003. Regerings-
ritten synes ha ansett att forlusten inte var verklig dd den skulle komma att
kompenseras av motsvarande vinst hos dotterbolaget.

Innan jag limnar lanefordringar inom koncerner kan det vara av visst
intresse att dven omnimna ett dldre men dndock intressant notismal,
nimligen RA 1951 Fi 383. I mélet var friga om ett ndgot omvént forhal-
lande jimfért med vad som ovan behandlats. Hir géllde nimligen fragan
om ett dotterbolags avdragsritt for rdnta pa fran moderbolaget efterskinke
kredit.

Moderbolaget, som var en bank, hade efterskénkt ett lan till ett rorelse-
drivande dotterbolag pé grund av att dotterbolaget uppvisade daligt resul-
tat. (Bigge bolagen var skattskyldiga i Sverige.) Nar resultatet sedermera
forbittrades erlade dotterbolaget ranta pd den efterskinkta krediten.
Regeringsritten, som inte var enig, vigrade dotterbolaget avdrag pa grund
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av att betalningen ansdgs utgora vinstdisposition.

Nar det giller 1dnefordringar har som ovan visats att det i praxis stllts
krav pa att forlust pa 1an givna mellan nirstaende foretag verkligen kunnat
konstaterats vara definitiva och verkliga. Eftersom dessa krav géller dven
efter skattereformen dr RA 1970 ref 17 och 1988 ref 112 alltjimt av pre-
judikatintresse.

RA 1951 Fi 383 ger uttryck for mojligheten att betrakta en rintebetal-
ning till moderbolag pa ett efterskénkt lan som en vinstdisposition och —
rimligen — ett efterskénkt 1an i en likartad situation som ett kapitaltillskott.
Det sistnimnda kan ha viss betydelse for hur man skall betrakta infriade
stodbrev ddr moderbolag efterskidnker regressfordran pd dotterbolag. Se
mer om detta i avsnitt 6.2.6.

6.2.2.4 Ackord

I detta avsnitt kommer jag att behandla avdrag for kostnader till foljd av
att kundfordran pa nirstaende foretag satts ned genom ackord.

T.o.m. 1983 éars taxering aterfanns en bestimmelse i andra stycket av
punkt 10 av anvisningarna till 29 § KL (foregéngaren till punkt 5 av
anvisningarna till 20§ KL), med bl.a. den innebdrden att om intresse-
gemenskap forelag mellan borgenidren och gildendren kunde den forra vid
ackordsuppgorelse dem emellan med skatterittslig verkan endast fa skriva
ned sin fordran inom ramen for reglerna om &ppna koncernbidrag. Or-
saken hdrfor var frimst att man inte onskade att de skattskyldiga skulle
kunna vilja ackord i stillet for koncernbidrag for att darigenom erhalla
vissa oberittigade skatteforméner. En sddan forman var - till skillnad fran
vad som giller for koncernbidrag — att beloppet inte behévde intiktsredo-
visas hos gildeniren. Enligt forarbetena skulle denna avdragsbegrinsning
gillla dven nir gildendren var pa obestand, om obestandet hade sin grund i
intressegemenskapen. Bl.a. uttalades i fall av intressegemenskap att en
bokforingsmissig forlust hos géldendren inte behdver innebidra nagon
verklig insolvens. Det kan i sjidlva verket vara friga om en borgenirens
f6rlust, som mer dn vil uppvigs av vinsten pa hans verksamhet.?!

Nir reglerna om avdragsforbud for kapitalforlust flyttades till punkt 5
av anvisningarna till 20 § KL anforde dep.ch. att det dven utan en uttryck-
lig regel torde vara klart att en forlust som uppkommit genom att ackord
beviljats ett dotterbolag, eller ett annat nirstdende bolag, inte alltid kan
utgora avdragsgill driftkostnad. Dep.ch ansdg att om ackordet haft sin
grund i intressegemenskapen mellan borgendren och gildendren kunde
man i dessa fall inte anse att en verklig forlust var konstaterad.??

21 SOU 1964:29 5. 104 ff och 144 f samt prop 1965 :126 5. 55 och 78 f.
22 prop 1980/81:68 del A s. 201.
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Av den praxis som utvecklats ur tillimpningen av den ovan nimnda
bestimmelsen kan bl.a. foljande i detta sammanhang intressanta slutsatser
dras.

For det forsta har Regeringsritten i forhandsbeskedet RA 1972 A 74
forklarat att om obestdndet 4r beroende av andra orsaker in sjilva in-
tressegemenskapen kan avdragsritt foreligga for forlust pad fordran pa
nérstaende foretag.

I malet var friga om ett svenskt bolag (X) som var dotterdotterbolag till
ett utlindskt bolag, som ocksa dgde ett annat svenskt bolag (Y).Y drev
detaljhandel genom en butikskedja. X hade pa grund av varuleveranser till
Y en fordran pé detta bolag. X hade tillampat samma prissittning vid
forsiljning till Y som vid forsiljning till utomstéende. Eftersom Y:s verk-
samhet hade gatt med forlust och da bolagets reserverade medel var obe-
tydliga, traffades en ackordsuppgorelse mellan X och Y. Enligt 6verens-
kommelsen skulle X sitta ned sin fordran med drygt hilften, eller 1 miljon
kronor, under forutsittning att ackordsforlusten skulle komma att betrak-
tas som avdragsgill. Allménna ombudet invénde bl.a. att forlusten inte var
definitivt konstaterad och att ingen annan borgenir dn X avsag att limna
Y ackord. Réttsndamnden var av den uppfattningen att ingen annan borge-
nar skulle ha limnat Y ett sidant ackord, varfor ackordet fick antas ha sin
grund i sjdlva intressegemenskapen. P4 grund hirav, och da forutsitt-
ningar for X att erhilla avdrag for beloppet sdsom koncernbidrag till Y
saknades, fann rittsnimnden att avdragsritt inte foreldg.

Regeringsritten ansdg daremot att ratt till avdrag forldag. Som moti-
vering anforde rétten att X hade varit huvudleverantor & Y och att Y
nidrmast var att betrakta som ett forsdljningsbolag at X. Prissittningen pé
varorna var dessutom densamma som X tillimpade gentemect fristdende
kunder. Regeringsritten synes ha menat att obestandssituationen inte hade
sin grund i affirerna mellan systerbolagen X och Y, dvs. den var inte
orsakad av intressegemenskapen. Bestimmelserna i punkt 10 i.f. av anvis-
ningarna till 29§ KL var alltsd inte tillimpliga, med foljd att ritt till
avdrag for den planerade ackordsuppgorelsen forelag.

Ett annat rittsfall av intresse r forhandsbeskedet RA 1976 Aa 47. Hir
var frdga om ett svenskt moderbolag som dgde samtliga aktier i ett ut-
landskt dotterbolag. Dotterbolagets verksamhet bestod i vidarebearbet-
ning av halvfabrikat som kopts fran moderbolaget. Vidare fungerade
dotterbolaget som forsiljningsbolag at moderbolaget i dotterbolagets
land. Dotterbolaget hade under hela tiden gétt med forlust. Till slut dver-
viagde moderbolaget att lamna ett ackord motsvarande den balanserade
forlusten i dotterbolaget, som uppgick till 310 procent av dotterbolagets
egna kapital. Ovriga fordringsigare hade tryggats pa olika vis, varfor de
inte berordes av den planerade ackordsuppgorelsen. Moderbolaget be-
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girde i forhandsbesked svar pé frigan om avdragsritt skulle foreligga for
ackordsforlusten.

Rattsnamnden fann att dotterbolaget var pd obestand och att ackords-
uppgorelsen inte hade sin grund i intressegemenskapen, varfor nimnden
bifoll ansdkan. Regeringsritten ddaremot ansag att moderbolaget saknade
ratt till avdrag. Som grund &beropade ritten bl.a:

Den verksamhet som dotterbolaget bedrivit har bland annat syftat till att
introducera koncernen pa en ny marknad. Att verksamheten hittills varit for-
lustbringande fér antagas ha haft direkt samband med denna inriktning av
verksamheten. Den hos dotterbolaget bokforda forlusten dr darfor visent-
ligen att se som en koncemens introduktionskostnad pa den nya marknaden.
Icke blott skulden utan dven ackordet maste pa grund hirav antagas ha sin
grund i intressegemenskapen mellan moder- och dotterforetag.

I RA 1987 not 439 (fb) hade ett svenskt moderbolag stora varufordringar
pa ett finskt dotterbolag, som var ett forsiljnings- och serviceforetag
vilket framfor allt — men inte enbart — sdlde det svenska moderbolagets
produkter. Varufordringarna hade under ett antal ar okat till 23 miljoner
kronor medan dotterbolagets aktiekapital uppgick till 2,7 miljoner finska
mark. Dotterbolaget uppvisade stora forluster och kunde inte betala sina
skulder. Moderbolaget avsdg att nedskriva fordran. Réttsnamnden konsta-
terade att om inte fordran efterskinktes — i detta fall genom ackord -
skulle dotterbolaget trdda i likvidation, utan att moderbolaget kunde pé-
rikna nagon utdelning. Ovriga storre borgenirer hade sidana sikerheter
att de inte 16pte ndgon forlustrisk om dotterbolaget forsattes i konkurs.
Dessa borgenirer hade darfor inte ndgot intresse av att erbjuda ackord.

Rittsnamnden uttalade sig bl.a. om inneborden av den ovan redovisade
dndringen av punkt 10 andra stycket av anvisningarna till 29 § KL och
anforde bl.a.

“Bestimmelserna upphidvdes genom lagstiftning 1981. Avsikten har uppen-
barligen inte varit att avdragsritten i fortsittningen skall bedomas utan hin-
syn till foreliggande intressegemenskap (jfr prop 1980/81:68 s.201). Den
nya lagstiftningen ger & andra sidan inte stod for en mer restriktiv bedémning
an tidigare. Namnden uppfattar rittsldget sa att en skiljelinje, nér intresse-
gemenskap foreligger, fortfarande gar mellan de fall dir ackordet har sin
grund i intressegemenskapen och de fall diar ackordet ar affiarsmassigt
betingat. I de forra medges avdrag endast inom ramen for koncernbidrags-
reglerna, i de senare bedoms avdragsritten enligt de allminna bestimmel-
serna i 29 § 1 mom KL. Vid grinsdragningen mellan de olika fallen kan de
kriterier som angavs i de upphivda bestimmelserna och i forarbetena till
dem fortfarande tjana till ledning.”

Hirefter konstaterade rittsnamnden att forutsattningar for avdrag for
koncernbidrag inte forelag och anforde vidare att moderbolagets avdrags-
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rdtt sdledes var beroende av om ackordet var affirsmissigt betingat eller
€j.

Rittsndmnden konstaterade att det saknades grund for antagandet att
dotterbolagets obestand uppkommit genom viardedverforing till moderbo-
laget eller pa annat sitt haft sin grund i intressegemenskapen. Vidare
onskade moderbolaget ha kvar dotterbolaget pa den finska marknaden
eftersom detta var ett forsidljningsbolag. Rattsndmnden fann att ackordet
var affirsmissigt betingat. Regeringsritten gjorde ej andring.

De ovan refererade avgorandena ligger alla vil i linje med motivutta-
landena till ifrdgavarande lagrum.

Avslutningsvis skall jag behandla ett forhandsbesked, RA 1990 not
193, dir fraga var om ett svenskt moderbolag (sokandebolaget) som hade
utestdende varufordringar gentemot ett engelskt dotterbolag. Dotterbola-
get uppvisade stora forluster och kunde fortleva endast pd grund av
“garantiforbindelse fran sokandebolaget (letter of intent)”. Rattsnimnden
fann att moderbolagets fordran inte kunde anses ha karaktidren av varu-
fordran i den bemaérkelsen att motsvarande krediter skulle ha ldmnats vid
leveranser av varor till av moderbolaget oberoende avnidmare. Rétts-
namnden ansag att det snarare forholl sig sa, att krediterna hade ldamnats
som ett led i moderbolagets atgédrder for att finansiellt understédja det
engelska dotterbolaget. Riitt till avdrag for forlust genom ackord pé varu-
fordran foreldg enligt rdttsnamnden séledes inte. Rittsnamnden hinvisade
i sin motivering till prop 1980/81:68 s. 201.

Regeringsritten, som inte bifoll bolagets talan, anforde féljande.

"Av handlingarna i férevarande forhandsbeskedsarende kan inte nagon verk-
lig driftforlust av avdragsgill karaktar anses konstaterad pa grund av det
ackord som avses skola beviljas sokandebolagets engelska dotterbolag.”

Vad Regeringsritten avsett med sin kortfattade motivering dr inte helt latt
att utrona. Ritten kan — likt rdttsndmnden — ha varit av den uppfattningen
att det inte var fraga om en varufordran i egentlig mening utan i stéllet en
kostnad for att finansiellt understddja dotterbolaget. Sddan kostnad ar icke
att hinfora till 16pande driftkostnad.??> Om nu Regeringsritten var av
denna uppfattning; varfor skrev ritten inte endast “’ej dndring”? En mojlig
torklaring kan vara att ritten ansag att det inte var konstaterat att forlusten
var definitiv. Fragan gillde om forlusten var avdragsgill vid taxeringen
aren 1989-1991. Regeringsritten sade att inte “ndgon verklig driftforlust
av avdragsgill karaktar (kan) anses konstaterad”. Forlusten hade allts inte
vid ifrdgavarande taxeringsér dnnu konstaterats vara definitiv.2* Samtidigt

23 Se Wiman, SN 1991 s. 367.
24 Se Wiman, Koncernbeskattning s. 177. Wiman synes ha modifierat sin uppfattning hir
nigot jimfort med vad han anforde i SN 1991.
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var den inte heller "verklig” enligt Regeringsrittens mening. Regerings-
ritten berorde sdledes i sin motivering samtliga rekvisit for avdrag. Man
bor dock vara mycket forsiktig med att dra léngtgdende slutsatser av
denna kortfattade motivering som dessutom avgivits i ett notismal.

6.2.2.5 Sammanfattning

For juridiska personer giller fr.o.m. 1992 ars taxering s4 vitt jag kan forsta
att avdragsratt for forlust pa rorelsebetingade lane- och kundfordringar i
princip skall behandlas lika. I avdragshinseende skall saledes inte lingre
goras nagon skillnad dem emellan. Detta innebar bl.a. att forlust pé
rorelsebetingad lanefordran for en juridisk person inte lingre kan vara
kapitalforlust. Forlust pa ordinar lane- eller kundfordran utgér avdragsgill
driftforlust i den utstrickning (det kan konstateras att) forlusten &r
definitiv eller kan skrivas ned i enlighet med god redovisningssed pa
grund av konstaterad forlustrisk. Det senare har enligt stadgad praxis
tidigare framst géllt kundfordringar. Vidare géller for avdrag att forlusten
skall vara verklig.

Av den praxis som jag ovan redogjort for framgar emellertid betrif-
fande sddana fall dar foretag (t.ex. moderbolag) eftergivit och skrivit ned
fordran pa nirstiende foretag (t.ex. dotterbolag) att bokforingsmassigt
beriknad forlust inte utan vidare kan anses avdragsgill. Ar det t.ex. friga
om forlust som uppkommit genom att ackord beviljats ett dotterbolag ar
det inte friga om avdragsgill driftforlust i de fall ackordet haft sin grund i
intressegemenskapen mellan borgendren och gildendren. Detta giller
oavsett om fraga dr om lane- eller kundfordran. Man fér hér sa vitt jag kan
se bl.a. beakta om ackordet kan tdnkas medfora att dotterbolagets stillning
starks pd sd sitt att mojligheterna att ldmna vinstutdelning okar jaimfort
med vad som skulle ha varit fallet om lanet inte eftergivits . Ar det s3 att
dotterbolagets finansiella stillning 4r si prekir att en eftergift av lanet i
praktiken dr nodvindig for att dotterbolaget dverhuvudtaget skall kunna
fortsitta sin verksambhet, kan kanske moderbolagets forlust betraktas som
avdragsgill, eftersom eftergiften i sa fall saknar direkt samband med
intressegemenskapen. Emellertid kan det finnas skal att ta stdllning till om
dotterbolagets daliga ekonomiska stédllning foranletts av att moderbolaget
tillskjutit for litet eget kapital. Om detta dr orsaken till att moderbolaget
tvingats att erbjuda dotterbolaget ackord avseende vissa fordringar kan
man hivda att ackordet dr fororsakat av intressegemenskapen, vilket 1atit
sig komma till uttryck genom det for 1agt tillskjutna kapitalet.

Om ddremot en liknande kredit overhuvudtaget inte skulle ha ldmnats
av en utomstdende, t.ex. pa grund av gildenirens ekonomiska situation, dr
ackordet indirekt betingat av intressegemenskapen mellan borgeniren och
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gildendren, varfor det ar tvivelaktigt om avdragsratt skulle foreligga.

Vidare kan det ifrdgasittas om inte praxis mojligen ger ett visst
utrymme for att i vissa fall behandla nedskrivning av fordran pa dotter-
bolag som icke avdragsgillt kapitaltillskott. Till denna frdga aterkommer
jag nagot under avsnitt 6.2.4.

6.2.3 Borgen

6.2.3.1 Allmdnt om avdragsrdtt for infriad borgen

Som ovan visats (kapitel 2) dr stodbrev ett alternativ till borgen. Men
stodbrev kan vara mycket mer dn sa. De ir i flera avseenden néra beslak-
tade med formella borgensforbindelser. I vart fall giller detta de “starka”
stodbreven. Stodbrev innehéller ibland forpliktelser av borgenskaraktar.
Med anledning hirav ar det sdrskilt intressant att studera hur man skatte-
rittsligt behandlar forluster till foljd av infriade borgensataganden. Jag
avser att i detta avsnitt redogora for den skatterattsliga behandlingen av
borgensforluster for att sedan i avsnitt 6.2.6.4.2 diskutera om man i ndgot
eller ndgra avseenden kan applicera den skatterittsliga behandlingen av
borgensforluster pa forluster till f61jd av infriade stodbrevsforpliktelser.

For att kunna utrona vad gillande ritt betriffande borgensforluster
innebdr dr man i avsaknad av ndrmare preciserad lagstiftning och vag-
ledande motivuttalanden i stort sett hdnvisad till den — ibland ratt &lder-
stigna — rattspraxis som finns pa omrédet.

For ritt till avdrag for forlust med anledning av ingéngen borgensfor-
bindelse giller enligt andra stycket d) punkt 5 av anvisningarna till 20 §
KL foljande.

Till kapitalforlust riknas dock inte forlust pa borgensforbindelse, om denna
betingas av niaringsverksamhet som bedrivs av den skattskyldige eller annan,
som med hinsyn till 4ganderittsférhallanden eller organisatoriska forhallan-
den kan anses st den skattskyldige nira.

Forlust pa borgensforbindelse dr sdledes som huvudregel att betrakta som
kapitalforlust.

Av lagrummet kan utldsas att det inte dr friga om kapitalforlust om
borgensforbindelsen betingas” av egen eller organisatoriskt nirstdendes
naringsverksamhet. Vad avses hirmed? For att avdrag skall medges for
forlust pé aktier, fordringar etc. kravs endast att motsvarande vinst skulle
ha beskattats i inkomstslaget naringsverksamhet. For juridiska personer ar
numera detta i regel alltid fallet under forutsittning att fordran i realiteten
inte 4r ndgot annat, t.ex. fortdckt tillskott/utdelning. (Har bortses frén
speciella regler rorande avdrag for forlust pa vissa slag av aktier, se 2 §
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4mom9st,3§2mom3stoch2§ 14 mom 1stSIL).

Innebir rekvisitet “betingas” att det rdcker med att borgensférbindelsen
ingatts for en affarshidndelse vars nettoresultat skall tas upp som inkomst
av ndringsverksamhet? M.a.o. 4r avdragsritten beskaffad pa ett likartat
sdtt i fall av forlust pa borgensforbindelser som i fall av forlust pa aktier,
fordringar etc?

Ett resonemang med innebord att om all inkomst skall beskattas som
inkomst av niringsverksamhet bor ocksa alla forluster fa dras av dir, fram-
fordes redan av 1924 ars skatteberedning med anledning av att nimnda
beredning bl.a. foreslog fri avskrivning pa inventarier i enlighet med
bokforingen. Beredningen foreslog i detta avseende att all inkomst en juri-
disk person erhdll skulle tas upp som inkomst av rorelse med foljd att alla
forluster ocksa var avdragsgilla i rorelsen.”” Aven 1928 ars bolagsskatte-
beredning foreslog liknande regler, dock att man ville undanta forluster pa
byggnader.?® Ingendera av dessa forslag genomfordes, men de foreslagna
bestimmelserna har i vissa delar dterkommit och infogats i nu gillande lag-
stiftning i och med 1990 ars skattereform.

Finns det stod for att anldgga ett liknande resonemang idag, dvs. att det dr
kopplingen till inkomstslaget som 4r det avgérande for bedomningen? Ett
mojligt stod harfor skulle kunna vara att en av orsakerna till att man végrat
avdrag i rorelsen for vissa forluster har varit att néringsidkare — fysisk
eller juridisk person — tidigare beskattades i olika inkomstslag. Har var det
foretradesvis griansdragningen mellan tillfallig forviarvsverksamhet och
rorelse som aktualiserades vad avsag juridiska personer. Numera ér all
inkomst en juridisk person erhéller att hinfora till inkomst av nérings-
verksamhet. Detta skulle kunna tala for att det inte ldngre &r lika motiverat
att behélla det dldre kapitalforlustbegreppet i denna del. Jag har emellertid
inte funnit nigot stod for att lagstiftaren haft for avsikt att betrdffande
avdragsritten for forlust pd borgensforbindelser gora ndgon édndring
gentemot tidigare gillande rétt. Man far saledes enligt min mening — i
enlighet med ildre praxis, motivuttalanden och doktrin — tolka "betingas”
som ett krav pa att borgensitagandet skall ha foranletts av den nirings-
verksamhet bolaget eller bolaget organisatoriskt ndrstdende bedriver.
Borgensatagandet far inte vara foranlett av privata skl eller for att direkt
gynna aktiedgarna utan skall i stéllet ha tillkommit av s.k. affarsmaissiga
skal.

Det ir saledes enligt min uppfattning inte inkomstslaget som &r av-
gorande for avdragsritten, utan i stéllet ar det (det nodvindiga) sambandet
mellan den bedrivna verksamheten och borgensforbindelsen som éar ut-
slagsgivande. Detta avser jag att visa med stod av dldre praxis, dvs.

25 SOU 1927:23 5. 69.
26 SOU 1931:40 del 1 s. 40.
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avseende tiden fore skattereformen. Denna slutsats §verensstimmer ocksa
med den i punkt 5 av anvisningarna till 20 § KL uttalade huvudprincipen
att forlust pd borgensforbindelse till sin natur dr en kapitalforlust.
Kapitalforlust ar enligt gédngse definition en forlust som den skattskyldige
lidit vid sidan av vad som normalt ingar som ett led i forvarvsverksam-
heten, dvs. en oberoende av niringsverksamheten uppkommen forlust.

6.2.3.2 Praxis

Om vi betraktar den praxis som finns p& omréadet visar den sa gott som
entydigt att om det saknas ett klart (affarsméssigt) samband mellan bor-
gensforbindelsen och borgensmannens naringsverksamhet ar forlust pa
sadan borgensforbindelse att anse som kapitalforlust. Jag skall nedan
forsoka att beldagga denna slutsats med en handfull rattsfall. Rattsfalls-
genomgdngen &r ingalunda fullstindig utan avser endast att belysa
nimnda rittsregel. Aven hir kommer jag att begagna mig av rittsfall
rorande fysiska personers avdragsritt. I sak foreligger inte nagon for
denna jamforelse relevant skillnad mellan fysiska och juridiska personers
avdragsritt for forlust pd borgensforbindelser.

I RA 1930 Fi 441 hade en rorelseidkare (fysisk person) for erhillande av
utstrickt kredittid pa ett banklan iklitt sig ett borgensansvar for 1angivande
banks direktor. Direktoren forsattes sedermera i konkurs och den forlust som
borgensmannen asamkades pi borgensforbindelsen ansags ej avdragsgill.
Det saknades hir ett samband mellan borgensforbindelsen och rorelsen. (Se
liknande avgoranden i RA 1933 Fi 760-763, 1937 Fi 128 och 1955 Fi 2024.
I det sistnimnda fallet var friga om en lantbrukare som tecknat borgen for en
ekonomisk forening som han dels var styrelseledamot i, dels salde skog till.
Avdrag vigrades for infriat borgensbelopp.)

I RA 1945 Fi 1014-1015 var det fraga om ett svenskt bolag som var
anslutet till en utlindsk koncern och i denna egenskap hade fatt iklada sig en
garantiforbindelse for ett utlindskt koncermnbolags rakning. Till foljd hirav
hade det svenska bolaget dsamkats betydande forluster. Domstolarna vig-
rade avdrag for forlusterna.

I RA 1971 Fi 144 gillde det ritten till avdrag for forlust pa vixelskuld dar
betalningsansvar Overtagits pa grund av borgensforbindelse. A dgde
samtliga aktier i AB X, som tillverkade damunderkldder. Vidare dgde A
jamte annan person samtliga aktier i AB Y, som tillverkade herrunder-
kldader. AB Y hade en vixelskuld, som AB X dvertog betalningsansvaret
for pa grund av borgensitagande i samband med likvidation av AB Y. AB
X hidvdade att bolagen var nira sammankopplade och hade gemensamma
kunder, varfor de ifrdgavarande forlusterna borde betraktas som kundfor-
luster. Avdrag vigrades emellertid med motiveringen att forlusten inte
ingétt som ett normalt led i AB X:s forvdrvsverksamhet.
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Har ddremot ett klart samband funnits mellan borgensforbindelsen och
borgensmannens niringsverksamhet har domstolarna, som sagt, i regel
medgett avdrag for forlust pa sidan borgensforbindelse.

I RA 1938 Fi 706 var det friga om ett fastighetsaktiebolag som hyrde ut en
butikslokal till en képman. Butikslokalen hade tidigare stétt outhyrd under
en langre tid. Kopmannen saknade rorelsekapital, varvid fastighetsaktie-
bolaget tecknade borgen for ett lan till képmannen. Sedermera gick kop-
mannen i konkurs och fastighetsaktiebolaget blev tvunget att infria borgens-
forbindelsen. For detta erh6ll bolaget avdrag. I RA 1948 Fi 596 var det friga
om en direktor i ett murbruksbolag som hade tecknat borgen for en bygg-
mistare i samband med att denne itog sig ett byggnadsuppdrag. Borgens-
forbindelsen gillde enligt anteckning i murbruksbolagets styrelseprotokoll
bolaget, men vederborande bank hade kravt personlig borgen av direktoren.
Sedan byggmistaren forsatts i konkurs infriade bolaget borgensforbindelsen
och medgavs avdrag for forlusten. I RA 1969 Fi 1720 hade ett bolag frén ett
annat foretag forvarvat en tillverkningsrdtt samt vissa for tillverkningen
nodviandiga maskiner. Som betalning erlade bolaget visst kontantbelopp
samt Overtog borgensansvar for ett forlagslan om 50000 kr. Bolaget blev
tvunget att infria 20000 kr av lanet. Regeringsritten medgav avdrag for
denna kostnad eftersom borgenséatagandet utgjort ett villkor for forvirvet av
tillverkningsritten och den maskinella utrustningen. Tillverkningen av det
som tillverkningsritten omfattade utgjorde enligt ratten ett led i bolagets
rorelse. I samtliga dessa fall har man alltsa ansett att det forelegat ett sadant
samband mellan borgensmannens rorelse och borgensforbindelsen att forlust
pé densamma varit att hanfora till driftforlust.

I senare praxis finns ett avgorande av stort intresse. Det 4r RA 1975 ref 66
(=RRK R75 1:52).  malet hade en leverantor gétt i borgen for en detaljists
checkrikningskredit. Detaljisten gick i konkurs och leverantdrbolaget fick
infria sin del av borgensansvaret. Syftet med den limnade borgen var att
forbattra méjligheterna till betalning av utestdende fordringar och att
binda detaljisten till leverantoren. Regeringsritten medgav dirfor avdrag.

Den av leverantoren ingangna borgensforbindelsen var dven ur rent civil-
rittslig synvinkel tillaten. Ett typiskt fall da borgensforbindelse har till syfte
att framja bolagets egen verksamhet, och darfor inte behdver strida mot de
begransningar som giller bolagsorganens befogenheter, dr att borgen teck-
nas for annan persons eller foretags kredit i syfte att mojliggora for denne
andre att fullgora en leverans eller annan forpliktelse mot bolaget.?’

Det finns ytterligare exempel pa likartade fall da avdrag medgetts, nim-
ligen RA 1987 not 343. Hiir var friga om en rorelseidkare som salde sitt
varulager. Koparen betalade halva kopeskillingen kontant. For detta
belopp tog koparen ctt banklén. Siljaren gick i borgen for lanet. Siljaren
tvingades sedermera att infria en del av sitt borgensatagande. Regerings-

27 Nial, Akticbolags och andra foretags borgensforbindelser s. 14.
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ritten ansdg att borgensatagandet betingats av siljarens rorelse, varfor
forlusten var att betrakta som avdragsgill driftforlust.

Regeringsritten har vidare haft att prova frdgan om ritt beskattningsar
for forlust genom borgensdtagande.® Ett svenskt aktiebolag (F AB)
anlitade ett schweiziskt bolag (CIC) som &teforsiljare av F AB:s pro-
dukter pa den osteuropeiska marknaden. F AB och CIC var fran varandra
fristiende foretag. CIC hade svart att fa betalt for leveranserna till
Osteuropa och kunde dirigenom inte inte betala F AB. CIC tog darfor ett
1an om c:a 37 Mkr for att kunna betala F AB:s varufordran. For 1anet gick
F AB i borgen. Under ar 1979 blev F AB tvunget att infria borgensfor-
bindelsen. P4 grund av osikerheten om CIC:s framtida betalningsformaga
tog F AB inte upp regressfordran gentemot CIC som tillgang i riakenska-
perna. Enligt en dverenskommelse den 25 mars 1983 erhéll F AB en
ménad senare 4,3 Mkr av CIC mot att F AB forutsittningslost avstod fran
alla vidare krav mot CIC med anledning av den infriade borgensforbindel-
sen. I F AB:s bokslut per den 31 december 1982 togs beloppet upp bland
intdkterna sdsom atervinning av en tidigare nedskriven fordran. Regerings-
rdtten uttalade bl.a. att forlusten till f6ljd av borgensatagandet kunde anses
definitiv forst i och med den under 1983 tridffade ¢verenskommelsen
mellan F AB och CIC. Forlusten var inte att hanfora till kapitalforlust.

For den hindelse att nagon “frivilligt” betalat annans skuld eller liknande har
domstolarna diremot varit restriktiva med att medge avdrag. I RA 1911
ref 108 var det fraga om en auktionsforrittare som vid mottagande av auk-
tionsuppdrag limnat uppdragsgivaren ett storre forskott. Auktionen blev
dock instilld och uppdragsgivaren blev forsatt i konkurs. Auktionsforrit-
taren forlorade storsta delen av sitt limnade forskott. I malet upplystes att det
var "mycket vanligt” att forskott lamnades pa angivet sitt. Regeringsritten
anség att avdrag inte kunde medges for sadan forlust. I RA 1940 Fi 528 hade
en innehavare av en agenturrorelse formedlat forbindelse mellan vissa klien-
ter och en utlindsk bankirfirma. Klienterna hade gjort forluster i affirer med
bankirfirman. Agenten hade da — utan att nagon juridisk skyldighet forelegat
— utbetalat ersittning till sina klienter for namnda forluster. Avdrag medgavs
inte for utbetalat belopp. I dessa fall synes inte kostnaderna ha varit direkt
betingade av niringsverksamheten.

I de ovan redovisade rittsfallen har det inte varit frdga om borgensforbin-
delser som ingétts for ett dotterbolags rikning.?® Ett moderbolag kan inga

28 Regringsrittens dom den 29 mars 1994 i mél nr 5721-1991.

29 1 RA 1985 Aa 71 var det friga om ett moderbolag som infriat borgensforbindelse for
dotterbolags rikning. Hir vigrades avdrag med motivering att utredningen i malet inte
gav tillrackligt stod for att betrakta forlusten som driftsforlust. [ RA 1990 not 137 (fb) var
det friga om ett moderbolag som avyttrade aktierna i ett dotterbolag till ett svenskt foretag
som igdes av anhdriga till majoritetsagaren i moderbolagets utlindska moderbolag. 1
samband med aktieavyttringen fick det svenska moderbolaget teckna borgen for dotter-
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sddan forpliktelse for sitt dotterbolag utan att det strider mot aktiebolags-
lagen. En sddan forbindelse far helt enkelt ses som forenlig med moder-
bolagets verksamhet. Syftet med borgensforbindelsen dr att skydda
moderbolagets investeringar.3® Att detta forhdllande enbart i sig skulle
innebira att en borgensforbindelse for ett dotterbolags rakning i enlighet
med anvisningarna till 20 § KL skulle anses som "betingad” av moder-
bolagets niringsverksambhet finner jag inget stod for i praxis eller annor-
stiades. Praxis och motivuttalanden styrker snarare motsatsen.

Nir det géller borgensforbindelser — och andra sikerheter — stillda for
nirstdende foretags rakning dr det viktigt att granska vad borgensatagan-
det i realiteten 4r for nagot. Ar borgen ingingen for “niringsverksam-
heten” eller har den ingatts for att skydda en kapitalplacering (t.ex. virdet
pé aktierna i det ndrstdende foretaget)? Om ett moderbolag gar i borgen
for ett dotterbolag och sedan tvingas att infria borgen kan det finnas skil
att prova om inte betalningen i sjdlva verket utgdr kapitaltillskott.
Resultatet av betalningen 4r att dotterbolagets skulder minskas. (Se dock
nedan om moderbolagets regressritt gentemot dotterbolaget.)

Ar det i stillet dotterbolaget som gér i borgen — eller stiller séikerhet —
for moderbolaget dr en sadan atgérd i vissa fall att betrakta som fortackt —
och i vissa fall dven olovlig — utdelning. Detta har fastslagits i flera upp-
mirksammade domar av Hogsta domstolen.?!

bolagets engagemang hos en bank. Pa grund av borgensatagandet fick det svenska moder-
bolaget erligga drygt 21 Mkr till banken. Rittsnimnden ansdg att avdragsritt forelag
"med hinsyn till att borgensitagandet fir anses betingat av bolagets rorelse ...” Rege-
ringsritten gjorde ej dndring.

30 Se a.a. s. 15 betriiffande 1944 ars aktiebolagslag. I nu aktuellt hinseende ir det i sak
ingen skillnad mot nu gillande ABL.

31'INJA 1951 s. 6 "Suecia-malet” fann HD att 13n till insolvent aktieiigare (fysisk person)
ur aktiebolagsrittslig synvinkel var att betrakta som fortidckt vinstutdelning. Till den del
den fortickta vinstutdelningen inte rymdes inom fritt eget kapital enligt faststilld balans-
rikning var den dessutom att anse som olovlig. (Numera finns ett generellt lineforbud i
12kap 7§ ABL, oberoende av lintagarens ekonomiska situation.) I NJA 1980 s.311
“Sveton-milet”, silde en privatperson; Sveton, sitt bolag X vilket omgiende blev heligt
dotterbolag till det nybildade AB Y. Som siikerhet for Y:s skuld till Sveton pa grund av
kopet pantforskrev X forlags- och fastighetsinteckningar till Sveton. HD, som hade att
tillimpa 1944 drs aktiebolagslag, fann att pantsiittningen som X gjort inte var affirsmissig
och dirigenom ansigs vederlagsfri, med f6ljd att den var att betrakta som vinstutdelning.
Pantsittningen (utdelningen) ansags vidare giltig endast till den del X vid tidpunkten for
pantsiittningen hade disponibla vinstmedel enligt faststilld balansrikning. Av sirskilt
intresse i malet dr HD:s uttalande obiter dictum att om det i stillet varit friga om borgen
till siikerhet for annans gild hade giltigheten av denna sikerhet ocksa begrinsats av att den
madste hilla sig inom ramen for vad som utgor borgensstillande bolags disponibla vinst-
medel. NJA 1990 s. 343, det s.k. Nordlanda-malet, behandlar frdgan om lin fran dotter-
bolag till moderbolag. Hiir fann HD att en solvensbedomning miste goras av lintagande
bolag. Om inte moderbolaget var gott for lanet var det friga om fortickt utdelning. (I detta
fall var det friga om 1975 ars aktiebolagslag.) Nista steg i HD:s provning var om
dotterbolaget hade fritt eget kapital enligt faststilld balansrikning. Endast till den delen
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Sammanfattningsvis kan sdgas att man bor prova varje borgensforbin-
delse for sig med hdnsyn till omstdndigheterna i det enskilda fallet och se
om den kan sdgas vara betingad av utstéllarens eller denne organisatoriskt
nirstdendes ndringsverksamhet.

6.2.3.3 Regressfordran vid infriad borgen

Avslutningsvis skall jag 4ven omndmna den regressritt som uppstér i och
med infriandet av en borgensforbindelse.3?

Lat oss anta att en borgensman tvingats infria sitt borgensansvar gent-
emot borgenidren och att han ddrigenom betalat del av eller hela gilde-
nirens skuld till borgenidren. Borgensmannen har dé en regressfordran pa
gildendren motsvarande det belopp borgensmannen till f6ljd av borgens-
férbindelsen erlagt till borgendren. I vissa fall har borgensmannen dven
ritt till ersdttning for egna kostnader och réinta pa egna utldgg. Vidare har
borgensmannen ritt till samma sdkerheter m.m. som borgenédren hade
med anledning av ldnet innan borgensmannen betalade.3?

I realiteten kan det dock vara svart att gora en regressfordran till f6ljd
av infriad borgen gillande, eftersom gildendren antagligen saknar till-
géngar. Fordran méiste da kanske skrivas ned i borgensmannens riken-
skaper. Fraga uppkommer dd om den nedskrivna fordran utgor en av-
dragsgill driftforlust. For att den skall vara avdragsgill méste den bl.a.
vara definitiv enligt ovan redovisad praxis (se 6.2.2). Hir kan darfor
hinvisas till vad som tidigare anforts om ritt till avdrag pa nedskrivning
av lanefordringar. Ar det i stillet friga om regressritt pa dotterbolag till
f6ljd av infriad stodbrevsforpliktelse kan analogi goras med vad som
giller for nedskrivning av lanefordringar pa nirstaende foretag.

Kan man néja sig med denna slutsats? Lat oss anta att en regressritt
civilrittsligt har uppstatt och att regressfordran ddrefter, nér man konsta-
terat att den 4r helt virdelds, eftergivits och nedskrivits i enlighet med god
redovisningssed. Forlusten antas vidare dven skatterittsligt vara att anse
som definitiv och verklig. I ett sddant fall bér man enligt min mening gora
atskillnad mellan 4 ena sidan nedskrivning av sadan regressfordran som
uppkommit genom att borgensmannen infriat borgensférbindelse som be-
tingats av borgensmannens eller honom organisatoriskt/dganderittsligt
nirstdendes niringsverksamhet (dvs. en affiarsmissigt betingad borgen)
och & andra sidan sidan regressfordran som uppkommit genom infriad

sidant kapital tickte lanet var den fortickta utdelningen giltig enligt ABL:s regler. Dessa
mil och fragor om vederlagsfri pantsittning for tredje man har behandlats av bl.a. Pos-
selius, Balans 12/91 s.36 ff, Rodhe, Balans 1/81 s.4f, Miillern, Tidskrift for Sveriges
Advokatsamfund 1981 s. 34 ff och Walin s. 104 ff, 317 ff och Nerep, SvSkT 1993 s. 353 ff.
32 Se niirmare om regressritt i Walins. 196 f.

3 Bergstrom och Lennander, Kredit och sidkerhet s. 53.
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borgensforbindelse i annat fall (dvs. en icke affirsmissigt betingad
borgen). Gor man inte skillnad mellan dessa tva olika situationer medfor
detta att avdragsritt i det senare fallet indirekt medges for sadan forlust till
foljd av borgensforbindelser som ér att hédnfora till kapitalforlust.

Alltsd bor man enligt min mening vid provningen av om avdragsritt
foreligger for forlust till f6ljd av nedskriven regressfordran pé dotterbolag
inte bara prova om rekvisiten att forlusten skall vara definitiv och verklig
ar uppfyllda utan dven granska vilken underliggande forpliktelse som
regressfordran grundar sig pa. Avser regressfordran en av moderbolaget
infriad borgensforbindelse som inte betingats av moderbolagets eller mo-
derbolaget organisatoriskt nirstdendes niringsverksambhet, foreligger sa
vitt jag kan se inte heller avdragsritt. Forlusten dr sdledes kapitalforlust.

Avslutningsvis skall jag adnyo fista uppmarksamhet pd vikten av att
man gor en rigoros granskning av att forlusten ar definitiv och verklig.

Antag att dotterbolaget har en skuld till en kreditgivare pa 100 samtidigt som
dotterbolaget har eller framledes beriknas fa disponibla vinstmedel om 100.
Dotterbolaget instiller betalningarna och moderbolaget tvingas infria borgen
eller stodbrev eller annan form av garanti och erlagger dirigenom 100 till
kreditgivaren. Moderbolaget erhaller en regressfordran pa dotterbolaget,
som senare skrivs ned. Om moderbolaget erhéller avdrag for den nedskrivna
fordran finns risk f6r obehoriga skatteformaner for det fall att dotterbolaget —
i stillet for att erligga betalning till moderbolaget for regressfordran — fram-
ledes utdelar 100 till moderbolaget. Utdelningen ar skattefri hos moder-
bolaget. P4 detta sitt har moderbolaget erhallit ett avdrag om 100 utan att
egentligen ha haft nagra kostnader alls.

6.2.3.4 Sammanfattning

For att ritt till avdrag for forlust pa borgensforbindelser skall foreligga
krivs att borgensforbindelsen betingats av ndringsverksamhet bedriven av
den skattskyldige eller av honom organisatoriskt/dganderittsligt nirsta-
ende. I praxis har man stdllt ganska stranga krav pa sambandet mellan den
nu nimnda niringsverksamheten och borgensforbindelsen. Nar ett klart
(affirsmissigt) samband funnits har dock avdrag medgetts. Vidare har
man i praxis varit restriktiv till att medge avdrag for “frivilliga” betal-
ningar av vad slag de vara ma och for betalningar dir det affirsméssiga
sambandet saknats.

Nir ett moderbolag infriar en borgen for sitt dotterbolag erhaller
moderbolaget en regressfordran pa dotterbolaget. Sannolikt dr denna
oftast virdelos redan i och med att moderbolaget tvingats infria borgens-
forpliktelsen. En nedskrivning av regressfordran kan dock utgora led i ett
forfarande som syftar till att uppna obehériga skatteformaner.

Vid en senare nedskrivning av sddan regressfordran bor man enligt min

169



uppfattning vid prévningen om avdragsritt foreligger dven beakta huru-
vida avdragsritt i princip skulle ha forelegat for den ursprungliga for-
lusten pa borgensforbindelsen. Man skall alltsa préva om borgensforbin-
delsen betingats av néringsverksamhet som bedrivs av den skattskyldige
eller annan, som med hénsyn till dganderittstorhallanden eller organisa-
toriska forhdllanden kan anses std den skattskyldige nira. Finner man
darvid att forlusten till f61jd av den infriade borgensforbindelsen i princip
varit att hintora till driftforlust saknas anledning att vigra avdrag for en
senare vidtagen nedskrivning av regressfordran, om denna nedskrivning
beror pa att fordran helt eller delvis blivit vdardelos och borgensmannen —
eller denne organisatoriskt nirstdende — inte kompenserats harfor pa annat
vis.

6.2.4 Aktiedgartillskott i form av nedskriven eller efterstilld
fordran

Vid infriande av forpliktelser i ett stédbrev till forman for ett dotterbolag —
i synnerhet ett underkapitaliserat sddant — kan frigan aktualiseras om
beloppet skall betraktas som ett “fortickt” aktiedgartillskott. Vad som
allmiént sett giller civilrittsligt for aktiedgartillskott har jag omnidmnt i
avsnitt 2.3.2. Skatterittslig praxis angdende villkorade tillskott och den
doktrin som finns betriffande denna praxis dr omniamnt i fotnot 2 till
avsnitt 4.2. I foreliggande avsnitt skall jag nagot beréra “aktiedgartill-
skott” som sker i form av nedskriven eller efterstélld fordran.

For att kunna besvara frdgan om och under vilka forutsittningar en
fordran pa ett dotterbolag kan omvandlas till ett aktiedgartillskott krivs en
ganska omfattande redogorelse. Det dr dock inte nodvindigt med hinsyn
till syftet med detta arbete att gora sddan studie. Med hinsyn till att av-
handlingen bl.a. ror frigan om avdragsritt vid infriande av “forpliktelser”
i stodbrev, dr det dock oundvikligt att frigan vicks om och nir en
gentemot dotterbolaget nedskriven lanefordran (eller regressfordran till
t6ljd av infriad forpliktelse i form av borgen eller stodbrev) kan komma
att betraktas som ett tillskott. Mitt syfte med foreliggande avsnitt idr endast
att visa pd att en nedskriven fordran i vissa fall kan komma att betraktas
som ett tillskott och att detta i avdragshinseende har stora likheter med de
Ovriga situationer som jag beskrivit i avsnitten 6.2.2-6.2.3.

I detta sammanhang kan det i och for sig finnas skil att behandla sdvil
koncernbidrag som avdragsritt pa forlust pd niringsbetingade aktier.
Emellertid lamnar jag dessa tva sporsmal utanfor redogorelsen.3

34 vud giiller koncernbidrag ir den frigestillningen mindre intressant for denna studie,
eftersom jag foretridesvis behandlar situationen svenskt moderbolag och utlindskt
dotterbolag. I den relationen kan avdrag for koncernbidrag endast medges i form av
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Ett av t.ex. ett moderbolag lamnat aktiedgartillskott — ovillkorat eller
villkorat — utgor en vinstdisposition for moderbolaget. Avdragsritt for
givaren foreligger séledes inte annorledes 4n som anskaffningskostnad
vid realisationsvinstberdkning med anledning av avyttring av aktierna om
det dr friga om ett ovillkorat tillskott eller vid avyttring av ritten till
aterbetalning om det giller ett villkorat tillskott. En avyttring av ritten till
ett villkorat tillskott dr avyttring av en fordran.

Nir fraga dr om aterbetalning av ett villkorat tillskott till den ursprung-
lige givaren anses detta vara en skattefri intdkt pa grund av att man skatte-
rittsligt betraktar dterbetalningen som amortering av 1an. Skattereformen
synes i detta avseende inte innebidra nigon forindring.3> Civilrattsligt
utgor dock dterbetalningen vinstutdelning. Oberoende av om ett villkorat
aktiedgartillskott aterbetalats eller ej far beloppet inte medriknas i
anskaffningskostnaden for aktierna. Ddremot kan ett icke aterbetalat
villkorat tillskott beaktas som anskaffningskostnad vid avyttring av ratten
till det belopp som framéver skall aterbetalas om bolagsstimma sa bestu-
tar. Beridkningen kan dock bli ndgot komplicerad om ritten till aterbetal-
ning avyttras samtidigt med aktierna.’

Ett ovillkorat tillskott hdnfors till det mottagande bolagets eget (fria)
kapital. Aterbetalning av sadant belopp 4r underkastad reglerna om vinst-
utdelning enligt 12kap 1 § ABL. Aven skatterittsligt betraktas Aterbetal-
ning av ovillkorade tillskott som vinstutdelning. Fram till och med den 31
december 1993 foljde detta av 3 § 1 mom 3 st SIL, vari stadgades att med
utdelning avsdgs dven utbetalning till aktiedgare enligt 12kap 1 § ABL
vid nedsittning av aktiekapitalet eller reservfonden eller vid bolagets
likvidation.’” Fr.o.m. den 1 januari 1994 &r diremot utdelning pé bl.a.
svenska aktier skattefri. Skattefriheten giller dven vid utskiftning i
samband med nedséttning av aktiekapitalet eller reservfonden i ett svenskt
aktiebolag eller vid likvidation av svenskt aktiebolag. Detta giller oavsett

omkostnad for det svenska bolaget. Hirmed avses att avdrag forutsitter att koncernbidra-
get utgor en driftkostnad vilket skall prévas pa vanligt vis. De ordinira koncernbidragen
(dvs. sddana som avses i 2 § 3 mom SIL) kan diremot inte bli aktuella, eftersom dotter-
bolaget ir icke skattskyldigt i Sverige. Vad giller forluster pa niiringsbetingade aktier har
problematiken kring dessa frigor behandlats atskilliga ginger genom érens lopp, se t.ex.
Rosenquist, SVSKT 1938 s.277 ff, Zackrisson, SN 1962 s. 192 ff, Karlsson, SN 1992
s.99 ff och Johansson, SvSkT 1993 s. 276 ff. Visserligen uppkommer stindigt nya fragor,
men di omradet ir rikligt behandlat och dessutom ganska omfattande, har jag valt att inte
berora dessa fragor. Det bor dven poiingteras att flera av de fragor som brukar aktualiseras
nir man diskuterar avdragsritten vid forlust pa niringsbetingade aktier—t.ex. hur man skall
forfara med overforing av olika tillgdngar-ligger lite utanfor syftet med denna avhandling.
35 Prop 1990/91:54 5. 318. Se ocksi Grosskopf, SN 1993 5. 117.

36 Algotsson, SN 1993 s. 592 f och 595 f.

37 Se vidare prop 1990/91:54 5. 308.

171



om intdkten skall hinforas till utdelning eller realisationsvinst.3® Det
senare dr fallet vid t.ex. likvidation, medan det forra giller vid nedsittning
av aktiekapitalet eller reservfonden genom minskning av aktiernas
nominella belopp.3?

Efter detta konstaterande kan det vara av intresse for foreliggande stu-
die att forsoka klarldgga om och under vilka forutsittningar en nedskriv-
ning/efterstillning av fordran pé ett dotterbolag kan komma att behandlas
som ett akticdgartillskott. Aven denna fraga har varit foremal for en
intensiv debatt under mitten av 1980-talet.*C Jag avser att hiar mycket kort
sammanfatta nigra av de slutsatser som jag anser man kan dra av de olika
inldgg som forekommit i debatten och som ir relevanta for den fortsatta
studien.

En fordran kan nedskrivas helt eller till viss del, alternativt efterstillas.
Det sistnimnda innebir att den far goras gillande forst efter det att andra
fordringar betalats, men innan aktiedgarna far utdelning vid en eventuell
likvidation eller konkurs. Nedskrivning eller efterstillning av fordran kan
goras sdvil av aktieigare som av annan. Oberoende av vem som ned-
skrivit eller efterstdllt en fordran kan den under vissa forutsittningar
komma att behandlas som ett (kapital)tillskott.4!

En hos borgeniren nedskriven eller av denne efterstilld fordran skall
vanligtvis redovisas som en skuld hos géldeniren, eftersom skuldforhal-
landet civilrattsligt kvarstar. For att en nedskriven eller efterstilld fordran
i skatterdttsligt hiinscende skall kunna behandlas som ett tillskott — vill-
korat eller ovillkorat — méste dtgidrden forenas med sédana villkor och
genomforas pa sddant sitt att mottagande bolag (gidldendren) utifran god
redovisningssed dr berittigat att redovisa ett belopp motsvarande den
nedskrivna eller efterstillda fordran som en (skattefri) intdkt (skuldminsk-
ning). For att den nedskrivna eller efterstillda fordran skall kunna behand-
las som ett tillskott skall alltsd vinst- och forlustkonto krediteras och
samtidigt skall ett skuldkonto debiteras. Alternativt kan tillskottet foras
direkt mot eget kapital i balansrdkningen varvid resultatet inte paverkas.
Bada dessa varianter har sina foresprakare. Ar det friga om en nedskriven
fordran som uppfyller forutsittningarna for att behandlas som ett tillskott
kan detta vara sdvil ovillkorat som villkorat, allt efter omstindigheterna.

38 Hiir bortses fran reglerna i 3 § 12 mom SIL avseende famansforetag. Likasa bortses frin
speciella fragor rérande utskiftning av tillgéng i niringsverksamhet som bedrivs av fysisk
person, dodsbo eller handelsbolag.

39 De nya bestimmelserna dterfinns i 3§ | mom, 3§ 7mom och 24 § 4 mom SIL. Se
vidare prop 1993/94:50 s. 197 f, 345, 348 ff och 354.

40 Se foretridesvis Soderstrom, SN 1984 s. 155 f, Thorell, 1988 s. 126 ff, Almqvist,
Balans 1/85 5. 7 ff och Gometz, Balans 5/85 5. 35 £.

41 Lindskog anser termen kapitaltillskott vara limpligare in aktieiigartillskott pi grund av
att tillskott dven kan limnas av annan in aktieidgare, se JT 1992-93 5. 828.
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Savitt jag forstar ar det dock mer riktigt att betrakta en nedskriven fordran
som ett ovillkorat dn som ett villkorat tillskott. Jaimfor i detta sammanhang
RA 1951 Fi 383 (se ovan 6.2.2.3) dir dotterbolags riintebetalning till
moderbolag pa efterskdnkt kredit ansags utgora vinstdisposition.

Jag avser att med ovan summariska redogérelse lamna frigan om nar
ett aktiedgartillskott kan anses ha uppkommit vid nedskrivning (alternativt
efterstédllning) av fordran. Vad jag velat visa med detta korta avsnitt &r att
det forekommer situationer nér en nedskriven fordran (t.ex. en regress-
fordran till f6ljd av infriat borgensansvar) kan komma att behandlas som
ett aktiedgartillskott. Nir sd dr fallet saknas sjilvfallet avdragsritt hos
borgeniren (moderbolaget i vart exempel) vid den 16pande inkomsttaxe-
ringen. I stdllet far det lamnade tillskottet — oberoende av om det limnats
genom kontantinsats eller genom nedskrivning/efterstillning av fordran —
beaktas vid realisationsvinstberdkningen vid avyttringen av aktierna eller
fordringsritten, eller vid bolagets uppldsning.

Ar inte forutsittningarna uppfyllda for att betrakta den nedskrivna ford-
ran som ett aktiedgartillskott skall denna behandlas enligt de regler jag
angivit under avsnitt 6.2.2, vilket innebir att forlusten pa fordran dven i
detta fall maste vara definitiv och verklig for att avdragsritt skall fore-

ligga.

6.2.5 Skadestand

6.2.5.1 Inledning

Som jag visat i avsnitt 2.4.4 kan det intriffa situationer dir ett moderbolag
blir erséttningsskyldigt till en dotterbolagets kreditgivare till foljd av ett
utstéllt stodbrev. I de fall stodbrevet innehaller juridiska forpliktelser kan
ersittningsskyldighet uppstd p& grund av avtalsbrott, medan i de fall
stodbrevet saknar juridiska forpliktelser ersdttningsskyldighet kan upp-
komma till f6ljd av culpa in contrahendo (vallande av ren formogenhets-
skada vid avtalsforhandlingar och liknande). Det finns déarfér anledning
att dven hdr nigot sammanfattande berora vissa skadestandsrittsliga
regler och principer innan jag redovisar hur man inom skatteritten
behandlar kostnader i form av skadestand till f6ljd av bedriven nirings-
verksambhet.

Rent allmént sett kan erséttningsskyldighet uppkomma till f6ljd av
savil "kopares” som “séljares” handlande eller underldtenhet att handla.
Skadestandet kan omfatta ersattning for savil person- och sakskada som
for ren formogenhetsskada. De i forevarande sammanhang relevanta
skadestandsgrunderna dr didr ndgon genom bedriven niringsverksamhet
tillfogat annan ren formogenhetsskada, antingen till foljd av avtalsbrott
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eller pa grund av vallande i ett utomkontraktuellt férhallande som gransar
till det avtalsrittsliga omradet. Det 4r saledes ersittning for ren formogen-
hetsskada sett ur obligationsrittslig synvinkel i vid beméarkelse som hir
kan aktualiseras och som dirfor behandlas nedan.

6.2.5.2 Nagra allmdnna reflektioner angdende vissa skadestindsgrunder

Nar det giller krav pa ersittning for skada tillfogad i kontraktsférhallan-
den &r det culparegeln som 4r den grundldggande principen fér bedom-
ningen av om sadan ersittningsskyldighet foreligger. I fréga om avtals-
brott brukar — med nagra fa lagstadgade undantag — culpa anses vara en
nodviandig och fullt tillrdcklig forutsattning for att skadestandsskyldighet
skall uppkomma. Det bor dock noteras att ansvar for ren formogenhets-
skada i kontraktsforhallande dven kan komma ifrdga utan nagot vallande
av den som underlétit att fullgéra en forpliktelse.*2I utomkontraktuella
forhallanden forhéller det sig dock nagot annorlunda (se avsnitt 2.4.4.3
och dir gjorda hianvisningar); huvudregeln ir att skadestandsskyldighet
for ren formogenhetsskada inte foreligger i dessa situationer. Det dr —
sdrskilt i nidringsverksamhet — fullt tillatet att genom t.ex. konkurrens
tillfoga annan ren formogenhetsskada. Trots detta synes man i praxis i viss
utstrickning ha extenderat culparegeln s till vida att den fatt viss
genomslagskraft dven i utomkontraktuella forhdllanden. Domstolarna har
namligen i en del situationer accepterat skadestdndsskyldighet pd grund
av culpa in contrahendo vid rena formégenhetsskador.

Att det finns tva skilda huvudgrupper av ansvarsgrunder, culpa in con-
tractu och culpa in contrahendo, medfor viss regelkonkurrens. I allménhet
ar det mer formanligt for den skadelidande i sddana fall av konkurrens att
aberopa kontraktsreglerna och de sirskilda lagstiftningar som hir kan
finnas, som t.ex. koplagen, 4n att dberopa utomobligatoriska grunder for
sin talan. Emellertid kan de senare vara att féredra i vissa sirskilda fall. S&
kan fallet vara ndr ersittningen enligt de kontraktsméssiga reglerna &r
begrinsad till visst belopp som understiger forlusten i det sdrskilda fallet,
eller nir ritten till ersittning enligt kontraktsmissiga regler dr preskri-
berad. Huvudregeln i svensk ratt torde vara att den skadelidande inte dger
aberopa utomobligatoriska regler i stillet for kontraktsrittsliga enbart pa
den grunden att de forra skulle kunna vara fordelaktigare for honom.
Saken synes emellertid enligt doktrinen inte vara helt klar, men de kon-
traktuella grunderna verkar ha foretrade vid konkurrens.*3

42 Se Hellners. 61.
43 Aa.s. 631, (Jfr. dven Bengtsson, Om ansvarsforsikring del I s. 274 ff.)
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6.2.5.3 Vissa skatterdttsliga synpunkter pd skadestand med anledning av
stodbrev

Betriffande skadestind i form av engdngsbelopp giller att dessa, med
avseende pa avdragsritten, skatterittsligt kan delas in i fyra kategorier.44
Dessa ar:

1. Skadestand som utgor levnadskostnad eller av annan anledning inte
kan hinforas till forvarvskalla.

2. Skadestand som utgor ersittning for skada pa eller forlust av omhin-
derhavd tillgang.

3. Skadestand pé grund av kontraktsbrott.

4. Utomobligatoriska skadestdnd i yrkesverksamhet.

I detta sammanhang dr det endast de tva sist nimnda kategorierna som &r
av intresse.

Betriffande skadestand till foljd av avtalsbrott giller i princip att
avdragsritt for utbetalat belopp foreligger om skadestandet utgétt pa
grund av brott mot ett i forvarvsverksamheten ingdnget avtal.*> Hir avses
att det skall vara brott mot ett avtal ingdnget for ndringsidkarens for-
virvsverksamhet. Jamfor detta forhallande med att ett moderbolag utfir-
dar (och tvingas infria forpliktelser i) ett stodbrev for att dotterbolaget —
men inte moderbolaget — skall kunna erhélla nodvindiga krediter for sin
verksamhet. Jag dterkommer till detta under avsnitt 6.2.6.3.

Det finns dock exempel pa att domstolarna avvikit fran huvudregeln att
avdragsritt foreligger vid skadestand till foljd av brott mot ett i for-
virvsverksamheten inganget avtal. I de fall avdrag vigrats synes orsaken
hdrtill ha varit att skadestandet varit en foljd av en icke ovisentlig utvidg-
ning/forbattring av forvirvskillan eller varit att hanfora till nagon form av
projekteringskostnad. Ett exempel pa ett sddant fall var en lantbrukare som
hade slutit avtal om nybyggnation pa sin jordbruksfastighet. Lantbrukaren
brot sedermera kontraktet nir han fatt klart for sig att nybyggnationen inte
skulle komma att medftra 6kad avkastning i den utstrickning investeringen
kriavde och fick erligga skadestind harfor. Regeringsritten ansig kostnaden
vara kapitalférlust.%6 D4 det for syftet med denna avhandling inte pafordras
nagon narmare belysning av grinsdragningen mellan kostnader for forvarv
av respektive forbattring av forvarvskilla och bibehallande av forvirvskilla
beror jag inte denna fraga narmare.

Betriffande utomobligatoriska skadestdnd i en forvarvsverksamhet synes

44 Betriffande ildre praxis, se Rabe, SVSKT 1961 s. 411 ff, Severin, SvSkT 1979 s. 711 ff
samt prop 1980/81:68 bil 55.205 f.

45 Prop 1980/81:68 bil 5 s. 206 samt t.ex. RA 1943 Fi 747, 1956 ref 6, 1956 Fi 581, 1967
ref 12, 1975 Aa 542, 1980 1:12 och 1981 1:18.

46 RA 1982 1:69, jfr. diven 1973 ref 76 och 1959 ref 27.
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avdragsritten vara beroende av i vad mén skadan varit av sidan art att den
utgjort en "normal” risk i verksamheten. I praxis synes hir uppritthéilas
ett "normalitetskrav”.4’” De flesta skadestind som uppkommer till f6ljd av
ndringsverksamhet far dock anses som "normala”.*® Det bor hir papekas
att rittsfallen i regel avser skadestdnd pa grund av diverse olyckshindelser
eller forsummelser och inte direkt olika situationer rérande culpa in con-
trahendo eller liknande. Man bor dirfor vara forsiktig vid en jamforelse av
rittsfall avseende skadestand pa utomobligatorisk grund med vad som bor
gélla for skadestdnd pa grund av moderbolags agerande vid utstillande av
stodbrev.

Oberoende av grunden for skadestandet — culpa vid inom- eller utom-
obligatoriskt forhdllande — och likasd om skadestdndet &r skattepliktigt
eller ej for mottagaren, medges avdrag for utbetalaren sa snart skadestan-
det utgdr pd grund av foretagets “normala verksamhet”. Grunden for
avdragsritten dr 20 § 1 st KL, vilket innebdr att avdrag medges i forvirvs-
killan for omkostnader for intikternas forviarvande och bibehédllande.*?

Foretagets "normala verksamhet” har i praxis betraktats som ett ganska
vidstrickt begrepp. Detta illustreras av bl.a. foljande tva rittsfall. I RA
1980 1:12 (fb) fann Regeringsritten i plenum att ett bolag dgde ritt till
avdrag for utgivet skadestand till fackforening pé grund av att bolaget inte
iakttagit sina skyldigheter enligt medbestimmandelagen (fyra ledamoter
var dock skiljaktiga). Regeringsritten sade foljande.

"Det skadestand som bolaget har att utge pa grund av 6verenskommelsen ar
att anse som omkostnad i bolagets rorelse. Pa grund hirav och da skadestén-
det inte omfattas av nagon av de i 20 § andra stycket KL uppriknade kostna-
der, for vilka avdrag inte far ske, finner regeringsritten skadestandet utgéra i
bolagets rorelse avdragsgill omkostnad ...”5¢

I RA 1981 1:18 var det friga om en revisor (enskild firma) som hade

47 Prop 1980/81:68 del B s. 198 ff, a.a. bil 5 s.207 f. Se iven RN 1954 8:4, RA 1959 Fi
1525 och RRK K74 1:7. For liknande resonemang avseende inkomstslaget tjinst, se RA
1960 ref 17 och RRK R74 1:23. Nir det giller avdrag for rinta pi skadestand har Rege-
ringsriitten uttalat att vid berikning av inkomst av kapital fir avdrag goras for all gald-
riinta, som inte skall dras av frin intiikterna av andra forvirvskillor. Ndgon inskrinkning i
riitten till avdrag beroende pi det sitt varpd en skuld uppkommit foreligger inte enligt
Regeringsriitten. Det avgorande for avdragsritten dr att den skattskyldige hiftar i skuld
och att riinta erliggs for denna. I milet var det friga om skuld som uppkommit pa grund
brottsligt forfarande. Se Regeringsriittens dom den 29 mars 1994 i mél nr 5587-5588-
1991.

8 Lodin m.f1. 5. 246.

49 Grosskopf och Rabe s. 480 f.

50 Till foljd av avgorandet dndrades 20 § 2 st KL p4 sa sitt att avdrag inte Lingre medges
for skadestind som grundas pd lagen om medbestimmande i arbetslivet eller annan lag
som giller forhdllandet mellan arbetsgivare och arbetstagare i de fall skadestindet avser
annat én ekonomisk skada.
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atagit sig revision av en forenings rikenskaper. Hirvid hade han férsum-
mat en rad forpliktelser som &legat honom, varvid han blev skadestinds-
skyldig. Regeringsritten medgav avdrag i rorelsen for det utgivna skade-
stdndet. Med hénsyn till att skadestandsskyldigheten grundades pa bris-
tande fullgérande av sddana uppgifter som revisorn tagit sig i sin verk-
samhet ansdgs skadestdndet som en omkostnad i rorelsen. Underinstan-
serna ddaremot var av uppfattningen att den form av forsumlighet som
revisorn gjort sig skyldig till inte medforde en kostnad som var att betrakta
som en i forvarvskallan normalt paraknelig forlust.

For aktiebolag dr numera alla inkomster hénforliga till en och samma
forvarvskilla, 2§ 1 mom 3 och Sst SIL. Darfor bor bedémningen av
avdragsritten bli densamma oavsett om avtalet eller det utomkontrak-
tuella forhéllandet — stodbrevet — féranletts av att bolaget avsett att erhalla
andra inkomster 4n direkta rorelseinkomster, t.ex. realisationsvinster eller
utdelning pa olika slag av kapitalplaceringar, eller om syftet med atgirden
enbart varit att erhalla rorelseinkomster. Oberoende av vilket slag av
inkomst det ar frdga om skall den hdnforas till inkomst av niringsverk-
samhet och till samma forvirvskilla som 6vriga inkomster. Darfor bor
dven skadestdndet med anledning av det utstillda stodbrevet hinforas till
den bedrivna verksamheten i denna vida bemirkelse (att erhalla inkomst
av ndringsverksamhet). Ratt till avdrag bor darfor ocksa i regel foreligga
for alla kostnader i form av skadestand till f6ljd av utstéllda stodbrev. Be-
démningen bor hédr rimligen i all vésentligt bli densamma som nir moder-
bolag infriar borgensforbindelser for narstiende foretags riakning.

Annorlunda forhaller det sig naturligtvis om skadestindet egentligen
avser nagot annat, t.ex. fortidckt utdelning, eller om det avser privat lev-
nadskostnad for nagon av bolagets anstillda. I sddant fall foreligger inte
avdragsritt.5!

Som jag visat i avsnitt 6.2.1 forutsatter avdrag for en forlust att denna ar
hanforlig till en forvarvskilla vilket i regel torde vara fallet vad géller i
niringsverksamheten utgivna skadestdnd. Vidare krévs att forlusten dr
definitiv och verklig. Hérav foljer att for den hindelse det erlagda skade-
stindet medfért en regressfordran pd en eventuell huvudgildenir
(dotterbolaget) kan forlusten inte utan vidare anses vara definitiv och
verklig. Frdgan om regressrétt dr i allménhet teoretisk. Om inte dotter-
bolaget kan betala borgeniren lar det inte heller kunna betala eventuell
regresskuld till moderbolaget. Emellertid kan man tidnka sig att moder-
bolaget i vissa fall viljer att regressa mot dotterbolaget.

Aven hir finns det skil att vara observant nir moderbolaget betalar
dotterbolagets skuld, t.ex. genom ett skadestand till kreditgivaren, for att

5L det senare fallet foreligger en loneforman, som bolaget dock far dra av sisom lone-
kostnad med piforande av sociala avgifter.
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dédrigenom erhalla en avdragsgill kostnad som framoéver kommer att
motsvaras av en skattefri utdelning fran dotterbolaget (jfr ovan avsnitt
6.2.3.3). Ritten till avdrag bor i dessa fall provas utifran vad som giller
for nedskrivning av fordringar pa nirstadende foretag, se ovan 6.2.2.

6.2.5.4 Diskussion angdende vissa fragor om regressrditt i samband med
utgivet skadestind

Nir ett moderbolag befinnes skadestandsskyldigt, antingen pé grund av
avtalsbrott eller pd grund av culpa in contrahendo med anledning av
stodbrev utstallt for ett dotterbolag, infinner sig frigan om moderbolaget
hédrigenom kan ha regressritt gentemot dotterbolaget. Som jag pavisat i
avsnitt 6.2.3.3 har borgensman regressritt gentemot gidldendren nir den
forre uppfyllt sitt borgensansvar.

Det ligger emellertid utanfor denna studie att besvara den ovan stillda
fragan, men en personlig reflektion &r att det rimligen inte borde vara
ndgon skillnad i regresshianseende i fall moderbolaget infriar en formell
borgen eller om det genom t.ex. lagakraftvunnen dom forpliktas att utge
skadestdnd pa grund av bristande uppfyllelse av forpliktelse (av borgens-
karaktir) i ett stodbrev, se avsnitt 6.2.3.3.

Bor det vara nagon skillnad om ansvarsgrunden i stillet utgors av culpa
in contrahendo? Med hénsyn till syftet med avhandlingen far jag dven hir
noja mig med en mer eller mindre kvalificerad gissning till svar pa fragan.
Stédbrevet har tillkommit for att dotterbolaget dverhuvudtaget skall fa
ifrdgavarande kredit eller erhélla sddan pa bittre villkor dn eljest. Stod-
brevet dr utfiardat i dotterbolagets intresse och i regel med dess vetskap
och gillande. Funktionellt sett ersétter stodbrevet en borgen. Jag har darfor
svart att finna det rimligt att i regresshdnseende behandla ersittnings-
skyldighet for moderbolaget pé grund av culpa in contrahendo vid utstil-
landet av stodbrevet annorlunda dn motsvarande ersittningsskyldighet pa
grund av brott mot avtal av borgenskaraktér slutet for dotterbolags rak-
ning eller vid infriande av borgen ingéngen for dotterbolag. Saledes torde
moderbolaget rimligen ha regressritt gentemot dotterbolaget.

En annan fréga med anledning hérav dr om regressritt bor intrdda dven
om moderbolagets betalning sker “frivilligt”. Harmed avser jag att
moderbolaget betalar utan att det foreligger en dom om skadestandsskyl-
dighet. Aven hir bor man kanske jimféra med vad som giller for borgen
och de omstindigheter som dar medfor att regressritt i regel uppkommer.
Vid infriad borgen har man ansett att regressritt torde uppkomma é&ven i
de fall borgensmannen infriar sin borgen utan att han dr skyldig dartill.
Dock forutsitter regressritt alltid att huvudgéldenédren varit forpliktad att
betala. (Se vidare avsnitt 6.2.3.3 och 6.2.6.2.4 samt dir gjorda hdnvis-
ningar.) Likheterna med att infria en borgen dr dven hir stora. Det finns en
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underliggande fordran pé dotterbolaget som kreditgivaren har. Det finns
vidare dven hidr en ”garanti” frdn moderbolaget att se till att denna under-
liggande fordran betalas.

Till saken hor ocksa att dven om regressritt i nagot fall skulle saknas i
strikt civilrittslig mening medfor dgarforhallandet att moderbolaget de
facto fir sddan regressritt. Enda gdngen regressfordran i praktiken kan
komma att ifrigasittas dr ndr dotterbolaget blivit avtritt till konkursfor-
valtare eller fatt ny dgare.

6.2.6 Stodbrev

6.2.6.1 Inledning

Som tidigare sagts saknas sdvil uttryckligt lagstod som praxis betriffande
hur man skall forfara med yrkanden om avdrag for kostnader vid infriande
av "forpliktelser” i stodbrev. Ddrfor maste man enligt min mening ta
nirliggande réttsomraden som utgangspunkt for bedomningen av nu
nimnda avdragsyrkanden. Dessa nirliggande omraden kan man dela in i
tvd huvudgrupper med hinsyn till saval innehall som rattsfoljd. De ifrdga-
varande grupperna &r & ena sidan borgen eller nedskrivning av fordringar
pa nirstdende foretag samt aktiedgartillskott och 4 andra sidan olika for-
mer av skadestand.

Den forsta gruppen kinnetecknas av att moderbolaget verkstiller en
betalning eller vidtager en atgird i forsta hand for dotterbolagets rikning,
dven om det indirekt ocksd har till syfte att tillgodose moderbolagets
intressen. Den infriade borgensforbindelsen tréder i stéllet for en skuld
som dotterbolaget har gentemot en utomstdende finansidr. Den ned-
skrivna fordran reducerar en skuld dotterbolaget har gentemot moderbo-
laget. Aktiedgartillskottet slutligen ger ocksd dotterbolaget en bittre
finansiell stdllning pd grund av stod fran moderbolaget.

Den andra gruppen, skadestdnden, utmirks av att moderbolaget pa
grund av avtalsbrott eller culpost forfarande, t.ex. vid upprittande eller
utgivande av stodbrev, forpliktas att ge moderbolagets “avtalskontrahent”
(dotterbolagets kreditgivare) ersittning. Indirekt dr detta visserligen
orsakat av forst dotterbolagets behov av krediter och sedan dess oférmédga
eller ovilja att fullfolja ingdngna avtal, men strikt juridiskt dr det moderbo-
lagets handlande som fororsakat ersattningsskyldigheten.

Jag viljer att borja min analogiserande argumentering genom att jam-
fora stodbrev med den forst nimnda gruppen (se nedan 6.2.6.4). Vid
denna jimforelse avser jag att foretradesvis studera vilka kriterier som kan
tinkas vara avgorande fér om man skall kunna hinfora stodbrev till denna
grupp. Direfter (6.2.6.5) tar jag upp skadestand och ser om det finns skl
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till att gora ndgon annan bedomning vid en sadan jimforelse 4n vad som
giller vid en jamforelse med borgen etc. Avslutningsvis (6.3) ldmnar jag
en sammanfattning av mina slutsatser. Ddr behandlar jag dven frdgan om
stodbrev bor anses utgora en egen och frdn de Ovriga hidr behandlade
juridiska figurerna helt fristdende grupp, eller om stédbrev skatterittsligt
bor jamstdllas med andra foreteelser som sedan ldnge ar rattsligt etable-
rade och dir en fast praxis utvecklats.

Nir jag fortsittningsvis kommer att jimfora stodbrev med andra ritts-
figurer ar det kanske nodvéndigt att jag sa langt det 4r mojligt forsoker att
precisera vilka stodbrev jag avser. Som jag inledningsvis konstaterat
(avsnitt 2.4.3.) kan man dela in stodbrev i olika grupper. Hur fingradig
denna indelning bor goras kan naturligtvis diskuteras. Jag tror dock, vilket
jag ocksé utgatt ifrén i kapitel 2, att det ar tillrdckligt att dela in dem i tre
huvudgrupper.

Till en av grupperna har jag hinfort stodbrev som endast innehaller
verifierbara fakta. I den man utstillaren limnat oriktiga uppgifter kan
denne i vissa fall bli skadestdndsskyldig harfor. Jag tror inte att denna
situation dr vare sig sérskilt vanlig eller juridiskt sett besvirlig, varfor jag
inte later min nedan gjorda jimforelse omfatta dessa stodbrev. Pa den
motsatta sidan av skalan "svaga — starka” stodbrev finns de som utan att
formellt betecknas som borgensforbindelser dndock innehaller klart
uttalade forpliktelser for framtiden gentemot ldngivaren.

Borgen kan ingds tdmligen formldst och sdvil muntligen som skrift-
ligen eller genom konkludent handlande.’? Jag tror att dessa stodbrev
kommer att behandlas pa likartat sdtt som borgensforbindelser av de
allmidnna domstolarna, dven om moderbolagets ansvar inte direkt kan
betecknas som ett borgensansvar. Séddana stodbrev bor ocksé i avdrags-
hidnseende behandlas som infriande av borgensforpliktelser.

Saledes kvarstar endast "mellanformen” av stodbrev att ligga till grund
for den kommande - liksom fér den tidigare — jamforelsen. Hit hanfor jag
alltsd stodbrev med formuleringar som “det dr var avsikt att stotta vart
dotterbolag”, det 4r var nuvarande och framtida policy att se till att vart
dotterbolag har tillrdckligt med kapital for att kunna fullfélja sina tagan-
den”, "vi har med hinsyn till vart anseende alltid behandlat vara dotter-
bolags skulder som véra egna”, etc.

6.2.6.2 Allmiint om civilrdttsliga regler i forhdllande till skatterdtten

Nir det giller att skatterittsligt bedoma stodbrev och vissa andra juridiska
foreteelser stdlls man infor problemet att civilritten och skatteratten inte
alltid harmoniserar fullt ut. Detta problem har uppméarksammats i dok-

52 e vidare Walin s. 32 ff.
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trinen av bl.a. Sandstrom3?, Helmers>*, Bengtsson’, Hagstedt’¢ samt av
Bergstrom i dennes avhandling "Skatter och civilratt”, vartill jag hdnvisar
for djupare studier. Bergstroms avhandling &r fran 1978, men min upp-
fattning &r att beskrivningen som gors dir avseende gillande ritt i allt
visentligt giller 4n i dag. Dessa fragor har dven behandlats under senare
tid av bl.a. Grosskopf och Gronfors3’, Nerep® och von Bahr3?.

Problemet med hur man i skatterétten skall bedoma civilrittsliga fore-
teelser dr internationellt.

I tysk skatterittslig doktrin, som exempel, har man i vart fall tidigare anvint
sig av en tolkningsmodell som brukar betecknas die wirtschaftliche Be-
trachtungsweise” och som kan beskrivas som en teleologisk tolkningsmetod
dir de ekonomiska dndamal, som olika skatterittsliga regler fullfoljer, skall
tillmitas sirskild betydelse.®% I dagens tyska skatteritt hivdas dock inte
skatterittens sjdlvstiandighet gentemot civilrdttens pa samma sitt som tidi-
gare, utan honnérsordet har i stillet kommit att bli “die Ordnungsfunktion
des Zivilrechts”. Detta innebir att de privatrittsliga termerna skall uppfattas
pa i princip samma sitt oavsett inom vilket rittsomrade de forekommer.
Endast om starka skatterdttsliga dandamalsskal talar for att man bor frangé
den civilrdttsliga inneborden hos termerna bor detta vara tillatet. Den civil-
rittsliga betydelsen tillmits i allménhet storre vikt som tolkningsdata én
ifrigavarande skattelagars ekonomiska betydelse.5!

Det har i svensk doktrin patalats att man bor vara forsiktig med att ersitta
civilrdttslig terminologi med skatterittsliga uttryck si linge man inte
dédrigenom uppnér mer dndamalsenliga och effektiva 19sningar.2 Frén
rittssakerhetssynpunkt har det stor betydelse att man inte tillskapar en
skatterdtt som inte Overensstimmer med de civilrattsliga regler som ligger
till grund for den handling som skall bedomas ur skatteréttslig synvinkel.
De skattskyldiga bor i mojligaste mén kunna forutse de skatterittsliga
foljderna av de civilrittsliga dispositioner de avser att vidta. Min uppfatt-
ning 4r att man i skatterattslig praxis med fa undantag lidgger en réttshand-
lings civilrittsliga innebdord till grund for den skatterittsliga bedomningen
av transaktionen.

53 Sandstrom, SvSKT 1952 s. 241ff.

34 Helmers s. 233 f.

55 Bengtsson, SVIT 1962 s. 689 ff.

36 Hagstedt s. 43 ff.

57 Grosskopf och Gronfors, SN 1990 s. 353 ff.

58 Nerep, SVSKT 1989 s. 342 ff.

59 von Bahr, SN 1988 s. 567 ff.

60 Bergstrém s. 24 f och dir gjorda hinvisningar.

61 A.a s.31. Seidven min redogorelse av tysk ritt i avsnitt 3.2.4.

62 Se bl.a. a.a. s. 13 och Grosskopf och Gronfors, SN 1990 s. 353. Se dven Bergstroms
redovisning av hur Regeringsritten hanterat dessa fragor, sirskilt s. 140 och 142.
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Emellertid forekommer det att vissa rattshandlingar har en annan eko-
nomisk inneboérd 4n vad man kommer fram till vid en civilrittslig analys
av rittshandlingen. Likasa forekommer det att rittshandlingar saknar de
typiska ekonomiska och civilrdttsliga konsekvenser som man normalt
forknippar med denna typ av handlingar i civilrittsliga sammanhang.6?
Bl.a. detta har foranlett forfattare att hdvda att rittshandlingar skall
uppfattas i enlighet med sin “verkliga innebord i skatterdtten”. Enligt en
uppfattning fir man fram denna innebdrd genom att bedoma trans-
aktionen med stod av normala skatterattsliga lagtolkningsprinciper. Andra
anser att en rittshandlings verkliga — skatteréttsliga — innebord normalt &ar
dess ekonomiska innebord oberoende av vad domstolarna kommer fram
till ndr de anvdnder gingse lagtolkningsmetoder. Det finns m.a.o. olika
uppfattningar om vad som menas med att en rittshandling skall uppfattas
enligt sin verkliga innebord i skatteritten.5*

Ser vi till forarbetsuttalanden konstaterar Bergstrom att det egentligen
dr forst pd senare ar man behandlat frigan om hur civilrittsliga termer
skall anvindas i skatteritten.®> Detta har sikert sin grund i de under de
senaste decennierna allt mer aterkommande fall av idgonfallande skatte-
planering/skatteflykt. Trots den tid som forflutit sedan Bergstroms analys
gjordes har enligt min uppfattning lagstiftaren inte uppmérksammat dessa
problem i ndgon namnvird okad omfattning.

Nidr man skall ta stéllning till hur civilréttsliga termer bor anvindas i
skatteratten dr det limpligast att forst friga sig om den ifrdgavarande
civilrattsliga termen verkligen har en inom civilrétten helt konform bety-
delse. Nu &r det tyvirr s att olika begrepp, som gava, koncern, arbets-
tagare, stiftelse, nyttjanderétt, bindande avtal, fastighetsleasing etc. kan ha
olika betydelser och olika rittsverkningar inom skilda delar av civilritten.
Detta giller trots att dessa olika begrepp dndock kan ségas innehalla vissa
kdrnegenskaper.®® Detta gor att det dr svart att hdvda principen att civil-
rittsliga termer skall anvindas i enlighet med sin civilrittsliga innebord i
skatteriitten. Annu svérare blir det med sidana rittsfigurer som helt och
héllet saknar en klar civilrittslig innebord, som t.ex. stédbrev. Man maste
dé stka losa problemet péd annat sitt dn genom en strikt tolkning av den
civilrittsliga inneborden av handlingen.

Nir vi konstaterat att en civilrattslig term eller foreteelse kan ha olika
innebord beroende pa tillimpningen av olika civilrittsliga regler eller att
den saknar en klar innebord dr det lampligt att man Overgar till att granska
vilken civilrittslig funktion dessa termer har. Om man déirvid finner att det

63 Bergstrom s. 140.

64 A.a.s. 18 och dir gjorda hinvisningar.

65 A.as.64.

66 Se mer om detta i a.a. s. 76 ff och diir gjorda hinvisningar.
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finns flera civilrittsliga betydelser av en term, far man forsoka att anvinda
den civilrittsliga termen efter dennas “allménna civilrattsliga inneboérd”.
Man far séledes forsoka att utrona vilka som ir termens “kidrnegen-
skaper”.6’ Detta 4r ingalunda ett rent civilrdttsligt dilemma. Skatteritten
innehdller ocksa begrepp som inte har en entydig innebord inom hela
skatteridtten. Detta gor tillampningen dn mer svar att forutse. Mot denna
bakgrund hivdar Bergstrom att det vore

“mindre tillfredstdllande om civilrittsliga termer inte tillits ha olika funktio-
nella betydelser i skatteritten pa grund av att man menar att kravet pa forut-
sebarhet kriver att alla civilrattsliga termer skall ha en fast och klar innebord
i skattertten,”68

Bergstrom 4r vidare av den uppfattningen att

”man gar dock for 1angt om man hivdar att civilrittsliga losningar alltid skall
vara subsidiirt tillimpliga nér det saknas skatterittslig reglering i en fraga.
Det kan vara lika naturligt att anvanda sig av specifikt skatterattsliga 10s-
ningar som sttéder sig pa allminna skatterittsliga principer. Malsittningen
bor vara att resultatet blir funktionellt och @andamalsenligt. Endast om en
civilrattslig forebild uppfyller dessa krav bittre @n en specifikt skatterittslig
losning, dr det lampligt att anvinda den civilrittsliga modellen analogt i
skatterdtten. Om man anvinder civilrittslig begreppsbildning analogt i
skatterdtten har man emellertid mdojlighet att anpassa denna 19sning efter de
speciella forhallanden som rader i skatteritten.”%?

Sammanfattningsvis anfor Bergstrom att

“frdgan om hur civilrittsliga termer skall tillimpas i olika situationer kan
inte 16sas med hjdlp av allménna principer om att skatteritten ar bunden av
eller fristdende fran civilritten. Ménga civilrittsliga termer synes nimligen
ha en varierande funktionell betydelse i olika civilrittsliga sammanhang. Det
ar darfor mest naturligt att civilrittsliga termer dven har varierande innebérd
i skatteritten.

Det idr opraktiskt och forvirrande om civilrittsliga termer mera allmint
betecknar helt eller delvis andra saker i skatteritten 4n i civilritten. Darfor
synes det lampligt att olika civilrittsliga uttryck normalt inte ges en alltfor
avvikande innebord i skatteritten och att de rekvisit som dr gemensamma for
alla de begrepp som omfattas av en term i civilritten dven aterfinns hos dess
olika skatterittsliga begrepp. Detta synsitt stir i Overensstimmelse med
civilrittslig begreppsbildning i sa matto att man kan sdga att uttrycket till-
limpas enligt sin 'allmdnna civilrittsliga innebord’. Ur rittssikerhetssyn-
punkt synes denna 16sning vara acceptabel.”70

67 Hagstedt s. 49 och Bengtsson, SVIT 1962 5. 693 f.
68 Bergstroms. 82.

69 A.a.s. 86.

70 Aa.s5.94.
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Har da dessa principer foljts av Regeringsritten under senare ar? Den
fragan har besvarats av bl.a. Grosskopf och Gronfors. De har kommit
fram till slutsatsen att Regeringsritten utgar fran civilrittsliga analyser av
de rittshandlingar som parterna foretagit.”! ”Den civilrittsliga utgéngs-
punkten har sedan foljts av Regeringsritten, utom i de fall dar sdrskilt
starka skil pakallat avsteg fran de civilrittsliga grunder som analyserna
lagt fast”, framhdller forfattarna.”

Sammanfattningsvis bér man som huvudregel ldgga en civilrittslig
analys av ett rittsforhallande till grund for den skatterattsliga klassifice-
ringen. Denna analys kan ge ett entydigt besked om vad en civilréttslig
disposition innebar. Men den kan ocksa utmynna i att den civilrattsliga
foreteelsen kan ha olika rittslig innebord i olika civilréttsliga samman-
hang eller t.o.m. innehdlla s ménga osdkerhetsmoment att man inte kan
hdvda ens nagon innebord som sarskilt sdker. Kan man inte finna den
civilrittsliga inneborden eller det finns flera sddana, &r naturligtvis bun-
denheten till civilrdtten vid den skatterdttsliga bedomningen svagare dn
om en sddan — och helst ocksa entydig — innebord kan utldsas. Nir ratts-
tillimparen i slutdindan maéste fatta ett skatterdttsligt avgorande i en sddan
situation blir denne tvungen att forsoka faststilla transaktionens skatte-
rittsliga inneb6rd. Detta dr emellertid inte samma sak som att forsoka
anldgga ett slags “skatterittslig civilrdtt”. Bedomningen mdste bli rent
skatterittslig for att anvédndas vid den skatterittsliga provningen utan nagot
forsok till att pressa in foreteelsen i en civilréttslig form. Att utrona t.ex.
stodbrevs legala status &r en uppgift for de allménna domstolarna, men att
prova t.ex. hur ett avdragsyrkande pa grund av en betalning med anled-
ning av ett utstillt stodbrev skall uppfattas skatterittsligt tillkommer de
allménna forvaltningsdomstolarna. Med detta konstaterande Overgar jag
till att i ndsta avsnitt bertra vissa rattssdkerhetsaspekter vid denna typ av
provning och analogiserande for att ddrefter forsoka se om man i skatte-
rattsligt hdnseende kan jimstilla stodbrev med ndgon redan etablerad
foreteelse.

6.2.6.3 Vissa rdttssdkerhetsaspekter

Vart rittssamhille bygger bl.a. pa legalitetsprincipen. Denna grundlig-
gande princip innebdr att myndighetsutovning far ske endast enligt i
forvdag meddelade foreskrifter. Betydelsen av denna princip inom skatte-

71 Se bl.a. RA 1980 1:24 (avyttring av fast egendom), 1980 1:91 (forlustutjimning), 1982
1:21 (optionsavtal rorande kop av aktier), 1984 1:1 (utbyte av A-aktier till B-aktier), 1987
ref 166 (avskrivningsunderlag pa tickdikningsanliggning som leasats), 1989 ref 62 I-11
(sale och lease back av fastighet), 1989 ref 127 (Diamantfinans).

72 Grosskopf och Gronfors, SN 1990 s. 366 f.
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ratten har uppmarksammats i en méangfald arbeten, varfor jag inte har for
avsikt att hdr ga in djupare pa denna princip.”® Denna rittssikerhets-
grundsats kan sdgas vara motiverad utifrdn frimst tva synpunkter. Den
ena dr att réttstillampningen skall vara fri frdn godtycke och den andra ar
att den skall vara forutsebar.

Att rittskipningen skall vara fri frdn godtycke innebir forst och frimst
att lika fall skall bedomas lika. (Jamfor principen i RF 1kap 9 § att alla 4r
lika infor lagen samt att domstolar och forvaltningsmyndigheter i sin
verksamhet skall iaktta saklighet och opartiskhet. Se dven stadgandeti 1 §
gamla taxeringslagen att det vid taxering skall iakttas att taxeringarna blir
Overensstimmande med skatteforfattningarna samt i mojligaste man
“likformiga och rittvisa”.)

Nir det géller stodbrev har vi problemet med att inget "fall” dr det andra
likt. Ordalydelsen i ett stodbrev och omstiandigheterna kring dess till-
komst etc. dr sdllan identiska med vad som giller for ett annat stodbrev.
Detta forhallande skulle i och for sig kunna motivera en mycket noggrann
och individuell provning av eventuella forpliktelser, forekomsten av culpa
och andra speciella faktorer i det stodbrev som skatterittsligt skall bedo-
mas. Jag tror dock att risken for godtycke snarare d&r mindre om man i
avdragshidnseende forsoker att behandla alla stodbrev av t.ex. "mellan-
kategorin” lika, dvs. utan att forsoka analysera ordalydelsen eller andra
omstandigheter alltfér mycket. Om man inom skatteforvaltningen eller de
allminna forvaltningsdomstolarna forsoker ge sig in pd den ganska
grannlaga tolkning som krivs for att bedoma den civilrittsliga inneborden
i varje enskilt stodbrev, med beaktande av omstdndigheterna kring dess
tillkomst m.m., riskerar man snarare att "lika fall” pa grund av komplexi-
teten vid beddmningen kommer att behandlas olika. Provningen riskerar
att begréansas till vad som gar att utlisa av handlingens innehéll och
utstillarens argumentering i avdragsfragan.

Den provning en allman domstol ddremot far ge sig in pa i en civilpro-
cess omfattar dven kreditgivarens uppfattning och argument. Vidare
kanske man i den civilrdttsliga processen har tillgang till vittnesforhor
med de olika personer som medverkat vid tillkomsten av stodbrevet. Detta
skulle kunna ge béttre mojligheter att gora en mer fingradig indelning och
bedomning av den juridiska statusen av olika stodbrev med beaktande av
omstédndigheterna vid dess tillkomst d@n vad som é&r fallet i en ordinir
skatteprocess.

Skattemyndigheterna och de allménna forvaltningsdomstolarna riske-
rar, med sina i forhallande till de allmdnna domstolarna mer begrinsade

73 Se t.ex. Bergstrom s. 64 ff och dir gjorda hinvisningar, dens, Forutsebarhet s. 39 ff,
dens SN 1984 s. 309 ff, Landerdahl s. 73 ff och dir gjorda hianvisningar, Mattsson, SvSkT
1981 5. 291 ff och SOU 1993:62 s. 75 ff.
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praktiska mojligheter till djupare analys av ett stodbrevs juridiska status,
att uppfatta tvd skilda stodbrev som “likartade” fast det kanske finns en
hel del skillnader dem emellan. Dessa skillnader kanske skulle ha fram-
kommit vid en civilprocess. Pa samma sitt skulle skattemyndighet eller
forvaltningsdomstol naturligtvis kunna komma att uppfatta tva "lika fall”
som olika. Metoden att ge en och samma skatterittslig behandling av alla
stodbrev av “mellankategorin” (dvs. e¢j de som endast innehéiller
verifierbara fakta och ej heller de som ir s4 starka att de kan hinforas till
“borgensforbindelser”) bor darfor ligga val i linje med principen att lika
fall skall behandlas lika. "Likheten” i fallen dr i denna bemirkelse inte
exakt likhet i fraga om formuleringar, tillkomst etc. “Likheten” &r att de
ifrAgavarande stodbreven 4r att hidnfora till i stort sett samma typ av
handling.

Den andra rittssikerhetsaspekten som legalitetsprincipen syftar till att
uppritthélla ar som sagt kravet pa forutsebarhet i rattstillimpningen. Med
detta avses att enskilda inte skall paforas skatt utan uttryckligt stod i lag
samt att denna lag inte skall tolkas extensivt eller analogt till den skatt-
skyldiges nackdel. Lodin, t.ex, har hidvdat att effektiviteten i det ekono-
miska livet kan himmas om man inte tillimpar lagtolkningsmetoder som
bygger pa att kravet pd forutsebarhet stills hogt.7* Sjalvfallet dr kravet pé
torutsebarhet en av de viktigaste grundpelare som vart rittssamhille vilar
pd. Man maéste dock fraga sig om kravet pé forutsebarhet alltid kan stéllas
lika hogt och — framfor allt — vad det dr som skall vara “forutsebart”. Nar
det giller stodbrev dr deras funktioner och syften sddana att rittslig
osikerhet — och didrmed bristande forutsebarhet — dr avsedd av parterna
sjdlva. Vad stodbreven rent civilrattsligt innebdr dr m.a.o. allt annat &n
forutsebart. Nir det 4r frdga om en skatterittslig inkomst- eller avdrags-
post som skall bedomas och denna reglerats — mer eller mindre preciserat
— i en bestimmelse ligger problemet vid lagtolkningen i hur ordalydelsen
av bestimmelsen skall tolkas, och om denna ir oklar, vilken betydelse
man bor ldgga vid olika motivuttalanden till lagen. Nir det géller stodbrev
saknas savil specifik skatterattslig reglering som motivuttalanden. Frigan
om forutsebarhet vid beskattningen giller i detta avseende i stéllet frigan
om till vilken kategori av kostnad — driftforlust eller kapitalforlust — som

drag for denna forlust dr uppfyllda (definitiv”’ och “verklig”).

Skatterittslig forutsebarhet dar med hinsyn till stodbrevens utformning
och andra karaktiristika naturligtvis svar att uppnd innan de allminna
forvaltningsdomstolarna — och da i slutindan Regeringsritten — tagit
stillning till hur avdragsritten i princip bor bedomas.

74 Lodin i Festskrift till Hellner s. 353.
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Med hinsyn till det ovan anférda far man, som jag papekat i féregdende
avsnitt, forsoka att gora en skatterittslig bedomning av avdragsritten, dar
bl.a. stodbrevens civilrittsliga funktion bor vdga tungt. Vid en sddan
“funktionsanalys” blir det nodvéndigt att jamfora med andra nirliggande
rattsomréden, vilket jag avser att gora i de kommande avsnitten.

6.2.6.4 Jamforelse med borgen, fordringar och aktiedgartillskott

6.2.6.4.1 INLEDNING

Som jag visat i avsnitt 2.4.3 kan olika stodbrev sinsemellan ha en méng-
fald skilda lydelser och innehélla juridiskt bindande forpliktelser av
varierande styrka. Nir en "forpliktelse” i ett stodbrev "infrias” och det
infriande bolaget vid inkomsttaxeringen yrkar avdrag for denna kostnad,
maéste man enligt min mening fraga sig vad det 4r for slag av kostnad som
bolaget 4samkats. Ar det en drift- eller kapitalforlust? Finner man att det
ar fraga om en driftforlust dr nésta steg i bedomningen att ta stillning till
vid vilken tidpunkt avdragsritt for denna forlust intridder.

I foreliggande avsnitt avser jag att presentera nagra argument for att
man vid provningen av avdragsritten skulle kunna tillimpa de rattsregler
som géller vid avdrag for kostnad vid borgensansvar, nedskrivning av
fordran samt olika former av kapitaltillskott.

6.2.6.4.2 BORGEN

Ett stédbrev, som inte utformats som en civilrattsligt giltig borgensférbin-
delse och inte heller av domstol med hinsyn till handlingens eller loftets
innehdll eller omstandigheterna kring dess tillkomst befunnits vara att
anse som en sadan, dr naturligtvis inte heller per definition en borgens-
forbindelse. Att n6ja sig med detta konstaterande vid den skatterdttsliga
bedomningen later sig inte goras invandningsfritt (se avsnitt 6.2.6.2).

Enligt 10kap 8 § handelsbalken &r borgen nér ndgon gar i lofte for
annans gild”. I 10 kap 9 § finns vidare en bestimmelse om proprieborgen
(’sésom for egen skuld”) med innebord att borgeniren &dger stka vilken-
dera som helst av borgensmannen och gildendren. In dubio presumeras
dock endast enkel borgen foreligga, vilket innebér att borgendren forst
maéste ha gjort helt eller delvis misslyckade forsok att erhdlla betalning
frdn gildendren innan han kan vinda sig mot borgensmannen och av
honom kriiva resterande belopp.”?

Borgen kan ingds tdmligen formlost, sdvdl muntligen som skriftligen
eller genom konkludent handlande. I vissa situationer kan det t.o.m.

75 Walin's. 24 och 113.
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intréffa att ndgon enligt tillitsteorin pa grund av passivitet anses skyldig att
svara som borgensman oaktat att han inte avsett att avge och inte heller
avgett ndgon formlig borgensforklaring.’® Walin har uttalat att borgens-
atagande ingdr i den allmédnna samfardseln och kan utformas pa skiftande
satt allt efter behovet och den aktuella uppgift som atagandet skall fylla.
Det idr saledes enligt Walin en praktisk terminologisk friga om ett ata-
gande som avviker fran den vanliga formen av borgen likvil bor behilla
denna beteckning. Vidare anfor han att eftersom skrivna och oskrivna
regler om borgen dr dispositiva (deklaratoriska) skall avvikelser fran den
normala formen under alla omsténdigheter foranleda overviganden i vad
mén allmédnna regler om borgen &r tillimpliga eller om modifikationer ar
pékallade.” Nir det giller tolkningen av en borgensférbindelse bor denna
dock tolkas restriktivt. Walin uttrycker det salunda.

”Vad som i forsta hand skall faststillas dr huruvida det 6verhuvud foreligger
ett erbjudande eller annan forklaring som bor uppfattas som en borgensutfis-
telse. Tvekan pa den punkten méste riknas avgivaren till godo. I Gvrigt torde
man inte numera vara bendgen att tillimpa nigon sirskilt restriktiv tolk-
ningsmetod, fransett att det nog krivs ritt klara verba i friga om sjilva om-
fattningen av borgensatagandet. Detta bygger mest pa deklaratoriska regler
som delvis fastslagits genom en i vissa avseenden ganska alderdomlig ritts-
praxis.”’8

Enligt Walin kan man diskutera huruvida ett moderbolag som pé grund av
sitt upptradande blivit direkt ansvarigt for ett dotterbolags skulder skall
betecknas som borgensman eller ej. Man torde enligt honom inte limp-
ligen bora anvinda en s specifik term for att karaktirisera det ansvar som
moderbolaget ddragit sig. Moderforetaget uppfattas mojligen i nimnda
fall, havdar Walin, ndrmast som huvudgéldenir, fastin det regelmassigt
har ritt att pafora dotterforetaget de utgifter som skett for dess rakning.
Om moderforetaget vil har befunnits betalningsskyldigt, torde problema-
tiken i Ovrigt vara ganska enkel. Naturligtvis kan det, enligt Walin, bli
aktuellt att tillimpa en del borgensregler dven om moderféretagets ansvar
inte direkt kan betecknas som borgensansvar.”

Betriffande aktiebolags borgensforbindelser giller vissa sirskilda {or-
héllanden varfor ndgra rader om dessa kan vara pé sin plats. Nir det giller
aktiebolag ir forhallandet det att bolagsordningen kan innehélla foreskrif-
ter som i nagot avseende kan inskrinka bolagsorganens befogenhet att
t.ex. genom borgen binda bolaget. Sddan begrinsning kan inte inforas i

76 A.a.s.32 och diir gjorda hinvisningar.
77T Aa.s.22.

B Aas 111

" Aa.s.33.
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bolagsregistret och kan inte dberopas gentemot tredjeman i god tro.80 For
aktiebolag i allménhet dr ett borgensdtagande forenligt med bolagsverk-
samheten endast om sddana sirskilda omstéindigheter foreligger att bor-
gensforbindelsen har ett naturligt ekonomiskt samband med bolagets
rorelse.8! For att en borgen eller liknande rittshandling skall anses inne-
fatta en Overtriddelse av vederborande bolagsorgans befogenheter och
ddrigenom vara ogiltig krévs i likhet med édldre ratt (jfr 76 och 91 §§ i
1944 ars ABL - stadganden som dock inte har direkt motsvarighet i nuva-
rande ABL) att rittshandlingen “uppenbarligen” strider mot bolagets
vinstsyfte (eller annat i bolagsordningen angivet syfte).82 Nir det giller
borgen sdsom ett allmint stod at koncernforetag och andra nirstiende
foretag podngterar Nial att det i allmanhet &r klart att ett moderbolag kan
ing4 sddan borgen utan att det strider mot begransningar i bolagsorganens
befogenheter att ingd borgensforbindelser. Detta giller enligt honom
sdrskilt i alla normala fall, nér dotterbolaget har en rorelse som ansluter sig
till moderbolagets eller eljest innehavet av dotterbolaget utgor led i
moderbolagets normala verksamhet (t.ex. holdingbolag). Om daremot
dotterbolagsaktierna dr en mer tillfallig kapitalplacering kan en ytterligare
utokning av denna risk (kapitalplaceringen) i form av t.ex. en borgen ligga
utanfor bolagsorganens befogenhet.®3

Vid bedomandet av fragan om en borgen eller annan sikerhet — t.ex. tredje-
manspant — dr giltig bor hansyn dven tas till huruvida borgensmannen har
disponibla vinstmedel att infria denna forpliktelse med eller om ett sadant in-
friande kan strida mot lane- och utbetalningsférbudet i ABL. Ett lan eller
stillande av sikerhet som strider mot bolagsverksamhetens syfte kan bli gil-
tigt om samtliga aktiedgare samtycker till dtgidrden. Detta samtycke kan dock
ha verkan endast inom ramen for aktiedgarnas dispositionsratt over bolagets
tillgangar, dvs. endast om transaktionen inte tar i ansprak annat eget kapital
4n sddant som bolaget kan utdela som vinst.* Denna fraga behandlar jag
inte nirmare eftersom jag i min framstillan utgér fran att stodbrevsutstil-
lande moderbolag ocksa har mojlighet att infria eventuell stodbrevsforplik-
telse om moderbolaget sa onskar. Se vidare not 31 ovan.

Jag har tidigare (avsnitt 6.2.3.3) berort den regressratt som borgensman-
nen (moderbolaget) erhaller gentemot gildendren (dotterbolaget) for de
kostnader borgensmannen dsamkas i samband med infriandet av borgens-
forpliktelsen, varfor jag hir nojer mig med att hdnvisa till nimnda avsnitt.
Efter denna oversiktliga beskrivning av borgensforpliktelser overgér

80 Nial, Aktiebolags borgensforbindelser s. 10.
8 Aa.s 11,

82 A.a.s. 12. Se iiven Persson, SvIT 19825, 27f.
83 Aa.s. 15.

84 Kedner och Roos, del 11 s. 236.
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jag till att diskutera om likheterna mellan borgen och stodbrev dr sadana
att man ur skatterattslig synvinkel skulle kunna behandla dem pa3 ett lik-
artat sitt. Hur stodbrev dr formulerade och vilken funktion de fyller har
jag behandlat i avsnitt 2.4.3 och den skatterittsliga behandlingen av kost-
nader for infriade borgensforpliktelser finns beskriven i avsnitt 6.2.3.

Stodbrevens funktion 4r att forma kreditinstitut eller varuleverantorer att
ldmna lén eller ge kredit till t.ex. utstillarens dotterbolag. Moderbolagets
utfardade stodbrev fyller for kreditgivaren samma funktion som en bor-
gensforbindelse. Som jag visat i avsnitt 2.4 far stodbreven ménga génger
ersitta borgensforbindelser pd grund av att moderbolaget inte vill belasta
arsredovisningen med upplysningar om ingéngna borgensforbindelser. En
annan orsak kan vara att valutalagstiftning m.m. gor att ett stodbrev ar ett
lampligare alternativ dn en formell borgen. Oberoende av skalet till att ett
stodbrev limnats i det enskilda fallet fyller handlingen samma funktion
for ’parterna” (moderbolag — dotterbolag — kreditgivare) som en borgens-
forbindelse. Likheterna dr ménga och en del stédbrev innehéller ocksa
forpliktelser av borgenskaraktir i ndgon form. Vidare bor beaktas att det
civilrittsliga begreppet borgen inte ar sirskilt formbundet, se foregdende
avsnitt. Jag har i avsnitt 6.2.6.2 visat att man skatterittsligt inte alltid
behover vara bunden av en civilrittslig klassificering, i synnerhet som
denna kanske &r badde osiker och omtvistad. Jag har vidare i avsnitt 6.2.6.3
framfort synpunkten att en skatterittslig likabehandling av borgen och
stodbrev av "mellankategorin” inte bor foranleda nagra invandningar fran
rittssdkerhetssynpunkt. Det nu sagda anser jag sammantaget ger god
grund for att skatteréttsligt behandla stodbrev av ”mellankategorin” enligt
de regler som giller for forlust pa borgensforbindelser ingédngna for nér-
stdende foretags rakning. (Denna slutsats giller naturligtvis i 4n hégre
grad for kategorin “’starka” stodbrev.)

6.2.6.4.3 JAMFORELSE MED FORDRAN PA DOTTERBOLAG

Anser man att stodbrev skatterittsligt inte bor jamstallas med borgen med
hinsyn taget till bl.a. den civilrdttsliga skillnad som foreligger mellan en
formell borgen och ett stodbrev av “mellankategorin”, méste man ta
stillning till vad betalningen till foljd av stodbrevet i sa fall annars utgor.
Som jag visat i avsnitt 6.2.6.2 gér det inte vid den skatterittsliga prov-
ningen att ndja sig med ett konstaterande av att oklarhet rader i frdga om
den civilrittsligt mest lampliga klassificeringen av réttshandlingen.

I sddant fall ligger det enligt min mening narmast till hands att se mo-
derbolagets betalning till kreditgivaren som en forstriackning till dotter-
bolaget. Detta giller &ven om betalningsstrommen inte gar via dotterbola-
get utan direkt till kreditgivaren. I s fall har moderbolaget en ordinér
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(ldne)fordran pa sitt dotterbolag. Denna kan tas upp i rdkenskaperna som
en fordran pa dotterbolaget, men den kan ocksd avskrivas om det 4r san-
nolikt att dotterbolaget inte kan betala den. Detta torde nog i regel vara
fallet. I annat fall hade moderbolaget sett till att dotterbolaget gjort ritt for
sig. For att avdragsratt for forlust pa sadan fordran skall foreligga krivs att
forlusten dr definitiv och verklig, se ovan avsnitt 6.2. Det krivs saledes att
fordran kan skrivas ned i enlighet med god redovisningssed. Ar det friga
om ackord far detta inte ha sin grund i intressegemenskapen mellan mo-
derbolaget och dotterbolaget. For att forlusten skall vara verklig fér inte
ndgot annat koncernbolag ha berikats pa nagot sitt genom den nedskrivna
fordran. Som tidigare papekats dr det viktigt att transaktionen inte de facto
innebir att moderbolaget erhdller en avdragsgill forlust genom att betala
dotterbolagets skuld och dirigenom ges méjlighet att frén dotterbolaget
erhalla skattefri utdelning.

I avsnitt 6.2.3.3 pekade jag bl.a. pa att ett infriande av en borgensfor-
bindelse normalt medfor att borgensmannen far en regressfordran pé
gédldendren.

I nimnda avsnitt, samt i avsnitt 6.2.6.4.2, har jag ocksé dragit den slut-
satsen att forhédllandet bor vara detsamma om moderbolaget utstiller ett
stodbrev till forman for dotterbolaget och moderbolaget sedan infriar
”forpliktelserna” i detta. I bada fallen skulle det sdledes foreligga en
fordran pa dotterbolaget.

Teoretiskt sett skulle man vil i och for sig kunna ifragasitta om det genom
detta forfarande alltid skulle foreligga en regressfordran. Moderbolaget har
“frivilligt” betalat dotterbolagets skuld. Alltsa skulle det hir kunna vara
frdga om nagon form av negotiorum gestio (“tjanst utan uppdrag”), varfor
regressritt inte vore sjalvklar i alla situationer, i synnerhet inte om dotter-
bolaget motsatt sig moderbolagets betalning. Detta resonemang ar enligt min
mening knappast barande nar det giller stodbrev.

Syftet med stodbrevet ar strikt ekonomiskt i den bemirkelsen att den ut-
stillda handlingen avser att stotta dotterbolaget och samtidigt pa ett sa eko-
nomiskt och fordelaktigt sitt som mojligt skydda moderbolagets tillgangar i
form av dotterbolaget samt garantera framtida mdjlighet att anvinda dotter-
bolaget som t.ex. ett producent- eller forsiljningsbolag at moderbolaget. Det
ekonomiskt forsvarbara alternativet for moderbolaget ar i de flesta fall inte
att halla sig passivt ndr dotterbolaget ir i tringande behov av kapital i ndgon
form. I stillet forefaller det mest naturliga forfarandet for ett moderbolag
som Onskar fortsatt drift av dotterbolaget vara att ge dotterbolaget ett 1an
eller tillskjuta mer eget kapital. Vidare torde sivil dotterbolagets som
moderbolagets styrelser eller personer i bolagens hogsta ledning i de flesta
fall vara vil inférstddda med existensen och verkan av stodbrevet. Tanken dr
som sagt att stodbrevet skall gagna bide dotterbolaget och moderbolaget.
Det far i regel anses finnas ett saidant "samforstand” mellan moderbolagets
ledning och dotterbolagets ledning att stodbrevet ndppeligen kan betraktas
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som utfirdat av moderbolaget sdsom en “tjénst utan uppdrag”. (Jimfor vad
jag anfort om fragan om stodbrevet bor ses som en tjanst till forman f6r
dotterbolaget i avsnitt 5.3.)

Nir det giller infriade borgensforpliktelser torde — som tidigare namnts —
borgensmannen ha regressritt 4ven om han sjilv varit befriad fran skyl-
dighet att infria sin borgen men dnd& gjort detta. Borgensmannen &ger
sjdlv bestimma om han vill dberopa egna inviandningar mot borgenirens
krav, som preskription eller preklusion.85 Aven om det inte 4r friga om en
formell borgen men moderbolaget har ddragit sig betalningsansvar for
dotterbolagets skulder, anses moderbolaget regelmassigt ha ritt till er-
sdttning av dotterbolaget hirfor.86 Enligt min mening saknas anledning att
betriffande forekomsten av eventuell regressritt behandla betalningar till
foljd av infriade stodbrevsforpliktelser annorlunda dn vad som giller vid
infriad borgen.?”

Finner vi att moderbolaget har regressritt pa dotterbolaget med anled-
ning av den infriade stodbrevsforpliktelsen — vilket alltsé i regel bor vara
fallet — och onskar moderbolaget skriva ned regressfordran med hinsyn
till att dotterbolaget inte kan betala, bor ett hirpa foljande avdragsyrkande
provas som en nedskrivning av eller ackord pa vilken (lane)fordran som
helst pa ett nirstiende foretag. Detta innebir alltsé bl.a. att forlusten skall
konstateras vara definitiv och dessutom verklig for att avdragsritt harfor
skall foreligga.

6.2.6.4.4 JAMFORELSE MED AKTIEAGARTILLSKOTT

For den hdndelse att man anser att infriandet av “forpliktelser” i ett stod-
brev i skatterittsligt hdnseende inte kan jimstéllas med infriandet av ett
borgensansvar och inte heller som ett 1&n frin moderbolaget — direkt eller
indirekt — till dotterbolaget, aterstar mojligheten att prova om betalningen
skulle kunna utgéra ndgon form av fortiackt aktiedgartillskott. Det bor
redan har papekas att Regeringsritten varit mycket restriktiv med att
betrakta olika finansiella transaktioner som fortidckta aktiedgartillskott.

85 walin s. 200.

8 Aa.s 13,

87 visserligen torde det finnas situationer dir regressriitt inte uppkommer. Om t.ex. ett
moderbolag betalar med anledning av stodbrevet och det visar sig att dotterbolagets skuld
ir helt eller delvis tvistig dr det inte siikert att regressritt foreligger. Detta forhdllande
giiller idven for borgen. Det kriivs nimligen for regressritt mot gildeniren vid infriad
borgen att gildeniiren varit forpliktad att betala till borgeniren, se Walin s. 200. Forhal-
landet ir likartat om gildeniren haft kvittningsfordran mot borgeniren och borgensman-
nen varit forsumlig och inte tagit reda pa detta innan han betalade till borgeniren. Han
dvertar da kvittningsfordringen, Walin s.209. Saken ir dock av perifiert intresse i detta
sammanhang och berors dirfor inte mer.

192



Med hinsyn hirtill tror jag inte s mycket pa att Regeringsritten skulle
vara benégen att gora s de lege lata. Daremot ser jag girna att Regerings-
ritten framover anvinder sig av denna mojlighet i vissa situationer. De
argument som skulle kunna ligga till grund for en sadan bedémning 4r
framfor allt foljande.

Dotterbolag dr i de situationer di stodbrev vanligen utfirdas ofta kraf-
tigt underkapitaliserade i forhdllande till omfattningen av sin verksamhet.
Utstdllande av stodbrev foranleds ocksa i regel av ett for 1agt eget kapital
hos lantagaren. Dotterbolaget dr saledes i tringande behov av nytt kapital
i ndgon form for sin fortsatta verksamhet.

Stodbrev utgdr inte enbart ett alternativ till borgen vid extern finan-
siering eller kreditgivning. Stodbrev utgdr ocksa ett direkt alternativ till
akticdgartillskott. Om inte ett stddbrev limnas i underkapitaliserings-
situationer kan det manga ganger vara svart att erhélla nytt kapital. Sdvida
inte narstaende foretag lamnar 1an till ett underkapitaliserat bolag eller
tillskjuter nytt eget kapital, eller man annorledes med nagon form av back-
to-back-14n kan forma utomstéende kreditgivare att limna kredit, &r oftast
stodbrev eller borgen enda mdjligheten for sddana dotterbolag att erhilla
krediter.

Grunden till att man skulle kunna tinka sig att betrakta “nirstaendelan”
(i vid bemairkelse) i fall av underkapitalisering som aktiedgartillskott dr
den starka koppling som finns i dessa situationer mellan stodbrevsutstilla-
ren och lantagaren. Det nedan forda resonemanget bor enligt min mening
gélla oberoende av om moderbolaget finansierar dotterbolaget genom att
ldmna ett 1an eller om lanet ges av utomstdende med hjilp av ett stodbrev
som senare maste infrias med dartill (eventuellt) foljande regressfordran
pé dotterbolaget som sedan efterges och skrivs ned.

En anledning till att hysa viss betanksamhet mot att behandla erlagt
belopp — med eller utan efterfoljande regressritt — sdsom ett aktiedgartill-
skott ar forhdllandet mellan stodbrevsutstdllaren och andra 4dgare av det
lantagande bolaget. De senare skulle genom en sddan omklassificering
kunna komma att gynnas pa den forres bekostnad.® I de fall jag behandlar
finns det i regel endast en 4dgare som utovar ett helt dominerande in-
flytande pa dotterbolaget, varfor nyss nimnda argument mot omklassi-
ficering oftast inte har ndgon relevans i dessa situationer.

Moderbolaget kan vidare sjalvt ligga upp koncernens organisation, de
olika koncernbolagens kapitalstruktur och olika koncerntransaktioner,
sdsom lan fran moderbolag till dotterbolag eller extern finansiering med

88 Hir 4syftas t.ex. det fallet att A och B iger 90 procent respektive 10 procent av C. Om
A infriar ett stodbrev till formén for C och infriandet av domstol betraktas som ett fortickt
aktiedgartillskott kan B gynnas pa A:s bekostnad vid t.ex. en senare genomford likvidation

avC.
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hjdlp av stodbrev etc, i stort sett efter vilken modell som helst utan att
ndgon annan kan ha inflytande hiarover. Moderbolag kan saledes — vilket
ocksa dr vanligt forekommande — forse dotterbolag med ett absolut mini-
mum av eget kapital och i stéllet finansiera dotterbolagets drift genom
olika slag av 1an. Utan dessa lan skulle dotterbolaget inte kunna verka som
ett sjalvstandigt foretag. I realiteten fungerar dotterbolagen i dessa fall
sasom filialer och inte som aktiebolag som har formdga att driva egen
verksamhet med antingen eget kapital eller med 1an givna till bolaget av
utomstdende finansidrer med stod av den sdkerhet bolaget sjilvt kan
prestera. Detta foranleder att man enligt min mening sérskilt bor granska
moderbolags finansiering — med eller utan stodbrev — av underkapitali-
serade dotterbolag. Man bor inte vara fullt s& formell vid provningen som
jag uppfattar att Regeringsritten stundtals varit. I stillet for att enbart se pa
formen av en transaktion, t.ex. ldn eller nedskrivning av regressfordran,
bor man dven undersoka vad transaktionen i realiteten utgor. En sadan
provning torde i vissa fall kunna utmynna i ett konstaterande att fréga ar
om ett fortickt aktiedgartillskott (jfr hdr vad jag anfort i avsnitt 6.2.6.2
betriffande frdgan om att ligga transaktionens verkliga innebord till
grund for bedomningen). Denna granskning av finansieringens verkliga
innebord dr framfor allt viktigt att gora nir fraga dr om tva bolag varav ett
dr icke skattskyldigt i Sverige.

Det kan i detta sammanhang finnas skil att beakta utlindsk ratts-
tillampning i viss utstrickning. En sddan studie visar att man i en del
andra rittssystem inte dr frimmande for att behandla formellt riktiga 1an
fran moderbolag till underkapitaliserade dotterbolag sdsom kapitaltillskott.
I kommentaren till OECD:s modellavtal 1992 har man t.o.m. klart uttalat
att bestimmelserna i t.ex. modellavtalets artikel 9 (armlédngdsregeln) och
artiklarna 10 och 11 (utdelning respektive rinta) inte hindrar att man i
vissa fall av bl.a. underkapitalisering skatteréttsligt betraktar ett formellt
lan som ett kapitaltillskott (se avsnitt 3.2.1). Jag tror nog att Regerings-
ritten framover kommer att ta mer intryck av den omfattande diskussion
om dessa fragor som dgt rum i USA och Visteuropa samt inom OECD:s
kommittéer under det senaste decenniet dn vad hittills synes ha skett.

Om vi accepterar pastaendet att det dr fraga om ett fortickt aktiedgartillskott
maste vi ocksa ta stallning till vid vilken tidpunkt tillskottet skall anses lam-
nat. Den relevanta tidpunkten skulle kunna vara nar moderbolaget efterger
eller efterstiller sin fordran pé dotterbolaget och atgéarden forenas med vissa
villkor och genomfors pa sadant sitt att mottagaren utifran god redovis-
ningssed ar berittigad att redovisa ett belopp motsvarande den nedskrivna
och efterskidnkta eller efterstillda fordran som en (skattefri) intikt eller
skuldminskning. Detta torde kunna vara mojligt redan enligt gidllande ritt (se
avsnitt 6.2.4) Detta resonemang forutsitter — sdvitt jag kan bedoma — att man
primiért behandlar betalningen till kreditgivaren antingen som en borgens-
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liknande betalning med regressritt eller som ett lan till dotterbolaget.

En annan alternativ tidpunkt skulle kunna vara redan nir moderbolaget
infriar “forpliktelserna” i stodbrevet och betalar till kreditgivaren. Man
skulle da kunna hivda att moderbolaget darigenom forser sitt underkapitali-
serade dotterbolag med ett tillskott, men att detta betalas direkt till kredit-
givaren. Stodbrevet kan dven vara utformat sa att moderbolaget skall se till
att dotterbolaget vid varje given tidpunkt har tillrickligt med kapital att full-
gora sina forpliktelser (se ovan 2.4.3). Betalningen fran moderbolaget gar da
kanske inte direkt till kreditgivaren utan via dotterbolaget. Jag ser ingen
principiell skillnad mellan dessa senare tva olika varianter. I bada dessa
senare fall dr den relevanta tidpunkten for tillskottet nar betalning dger rum.

Finner man att det erlagda eller efterstdllda alternativt nedskrivna och
efterskédnkta beloppet skall behandlas som ett aktiedgartillskott saknar
moderbolaget avdragsritt for beloppet vid den lopande inkomsttaxe-
ringen. Beloppet skall i stéllet hdanforas antingen till anskaffningskost-
naden for dotterbolagsaktierna om “tillskottet” skall anses ovillkorat eller
till rdtten till dterbetalning om tillskottet” skall anses villkorat.

6.2.6.4.5 SAMMANFATTNING JAMFORELSE MED NARLIGGANDE RATTSOMRADEN

Overvigande skl talar enligt min mening for att skatterittsligt jamstélla
stodbrev av "mellankategorin” utfirdade av moderbolag for dotterbolags
rdkning med borgensforbindelser utfirdade i samma slag av relation.
Detta medfor att moderbolaget endast kan fa avdrag for kostnader for
infriade "forpliktelser” i utfardade stodbrev nar forlusten ar definitiv och
verklig. Det blir den inte enbart av den anledning att moderbolaget har
betalat. Moderbolaget fér i regel en regressfordran pa dotterbolaget i och
med att moderbolaget betalar dotterbolagets skuld. Nedskrivning av sddan
fordran dr avdragsgill forst nédr forlusten & densamma konstaterats vara
definitiv och verklig (jamfor hir zven RA 1990 not 193, se avsnitt
6.2.2.4). Provningen av stodbrevet och dartill eventuellt kommande
regressfordran skall sdledes ske enligt de regler som giller for borgens-
forbindelser ingdngna for nirstdende foretags erhallna krediter (se 6.2.3.2
och 6.2.6.4.2) och nedskrivning av lanefordran pé narstdende foretag (se
6.2.2.3).

Rittsfoljden blir densamma om vi betraktar det erlagda beloppet som
ett lan frin moderbolaget till dotterbolaget (se avsnitt 6.2.6.4.3). Detta
alternativ anser jag generellt sett inte ha samma bérighet som att skatte-
rdttsligt jamstilla stodbrevet med en borgensforbindelse.

Viljer vi avslutningsvis att behandla det av moderbolaget erlagda
beloppet som ett aktiedgartillskott kan avdragsritt harfor endast foreligga
vid avyttring av aktierna i eller fordran pa dotterbolaget samt bolagets
upplosning eller liknande. Vid sddant forhallande skall det erlagda belop-
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pet anses som en del av anskaffningskostnaderna for aktierna eller for
fordran i form av ritten till aterbetalning av ett villkorat tillskott.

Sammantaget leder ovan forda resonemang till att oberoende av om vi
véljer att i avdragshidnseende behandla det med anledning av stodbrevet
erlagda beloppet som infriad borgen eller lan till dotterbolag saknas
avdragsritt for det erlagda beloppet innan forlusten dr definitiv och verk-
lig. Om beloppet i stillet behandlas som ett aktiedgartillskott saknas dven i
detta fall avdragsritt innan forlusten pd aktierna (alternativt forlusten pa
fordran pa ritten till dterbetalning av det "villkorade tillskottet”) dr defini-
tiv och verklig. Hirigenom uppnés kongruens betrédffande rattsfoljden
mellan de olika handlingsalternativen.

6.2.6.5 Jimfirelse med avdrag for andra skadestdnd i
ndringsverksamhet

Som tidigare visats i avsnitt 2.4.4, och vilket jag dven aterkommit till i viss
utstriackning i avsnitt 6.2.5, kan utstéillare av stodbrev 1 vissa situationer
dldggas skadestdndsansvar pa inom- eller utomobligatorisk grund. Betrif-
fande forutsittningarna for sddan ersittningsskyldighet hidnvisas darfor
till vad som sagts i dessa avsnitt. Sammanfattningsvis kan skadestiands-
skyldighet avseende ren formogenhetsskada i nu forevarande samman-
hang foreligga dels pa grund av brott mot forpliktelser i stédbrev (culpa in
contractu), dels pa grund av véllande/férsummelse vid ingdende av avtal
eller vid avtalsforhandlingar avseende utstidllande av stédbrev (culpa in
contrahendo).

Betriffande kostnader till f6ljd av erlagda skadestand pa grund av brott
mot avtal ingdnget 1 och for ndringsverksamheten foreligger i allménhet
avdragsritt, medan man for utomobligatoriska skadestdnd foranledda av
niringsverksamheten dessutom brukar uppstélla ett "normalitetskrav” for
att ratt till avdrag skall foreligga. I praxis synes man dock vara tamligen
generos vid bedémningen av om skadestandet utgatt pa grund av fore-
tagets “"normala” verksamhet eller ej (se avsnitt 6.2.5.3). Det bor dock
poingteras att den praxis som finns — oavsett om den giller skadestand till
foljd av kontraktsbrott eller hanfor sig till utomobligatoriska grunder — ror
helt andra foreteelser 4n stodbrev. Man bor dirfor stilla sig frigan vilka
skal som kan finnas for respektive emot att bedoma avdragsritten for
kostnader till f6ljd av utstillda stodbrev utifran de principer som generellt
sett giller for skadestdnd utgivna i ndringsverksamhet. Jag avser att nedan
presentera nagra sddana argument och stélla vissa fragor som bor besvaras
innan man kan avgora om och nir avdragsritt foreligger.

En frdga som inledningsvis maste besvaras ar om det i avdragshan-
seende bor ha ndgon betydelse om skadestandet grundar sig pa avtalsbrott
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eller culpa in contrahendo. LAt oss anta att ett bindande avtal (borgen eller
stodbrev innehallande juridiska forpliktelser) dnnu ej kommit till stind.
Parterna har endast férhandlat om vissa villkor for krediten till dotterbola-
get. Ett stodbrev — utan juridiskt bindande forpliktelser — har dverldmnats.
Moderbolagets handlande — dir stodbrevet kanske utgjort ett visentligt
inslag — har medfort att kreditgivaren vidtagit vissa dispositioner som
denne annars inte skulle ha gjort (limnat 14n, levererat varor p4 kredit etc.)
och som senare dsamkat denne forluster. Syftet med nu nimnda stodbrev
ar detsamma som med de stodbrev som innehéller juridiskt bindande
forpliktelser. Avsikten med stodbrevet ar att fylla funktionen av ett slags
“halvgingen borgensforbindelse”, i syfte att formad kreditgivaren att
lamna ett 14n eller leverera varor pd kredit. I bada fallen grundar sig ska-
destandsskyldigheten pa att moderbolaget vidtagit vissa atgirder, vars
karaktdr har starka likheter med lamnande av borgen, for att bereda dot-
terbolaget formanen av en kredit. Enda skillnaden &r att detta stodbrev ar
juridiskt sett “svagare” dn sdvil “ikta” borgen som ett stodbrev innehdl-
lande juridiska forpliktelser. Denna skillnad i juridisk status pa stodbrevet
bor enligt min mening inte rimligen paverka avdragsritten. Siledes bor
dven ett av domstol beslutat skadestand pa grund av culpa in contrahendo
till f6ljd av tillkomsten och dverldimnandet av ett stodbrev skattemissigt
behandlas p& samma sitt som ett skadestdnd p& grund av icke uppfyllda
stodbrevsforpliktelser.

Ett argument for avdragsritt vid den 16pande inkomsttaxeringen &r fol-
jande. Om man vl har konstaterat att stodbrevet utstillts i och fér moder-
bolagets verksamhet ligger det ocksa nira till hands att jimstilla det
skadestandsansprak som aktualiseras med anledning av stodbrevet med
vilket annat skadestand som helst som har sin upprinnelse antingen i ett
brott mot ett i ndringsverksamheten ingénget avtal eller som kan hinforas
till véllande av formogenhetsskada vid avtalsférhandlingar eller liknande
i och for verksamheten. Det skulle med detta synsitt siledes i avdragshin-
seende saknas anledning att sdrbehandla erlagda skadestand foranledda av
utstillda stodbrev.

En viktig fraga i sammanhanget dr om stodbrevet dr utstillt i och for
moderbolagets niringsverksamhet. Stodbrevets funktion dr forst och
framst att underlitta for dotterbolaget att erhalla krediter till bra villkor.
Emellertid dr detta ocksa till gagn fér moderbolaget, som dé inte sjélvt
behover lana ut pengar till dotterbolaget eller skjuta till nytt kapital. I

verksamhet, som t.ex. dterforsiljare av moderbolagets produkter eller som
underleverantor till moderbolaget. Vidare kanske de formanligare kre-
diterna i sig kan forbéttra dotterbolagets mdjligheter att limna utdelning
till moderbolaget, vilket utgér inkomst av niringsverksamhet hos moder-
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bolaget. Sammantaget leder detta till att stodbrevet indirekt daven gynnar
moderbolagets niringsverksamhet, vilket jag dven framhallit pa flera
stillen i den tidigare redogdrelsen. Mot detta skulle man kunna invénda att
stodbrevet egentligen inte kan anses vara direkt betingat av moderbola-
gets niringsverksamhet utan enbart foranletts av dotterbolagets svaga
finansiella stillning.

Antagligen fér varje avtalssituation beddmas for sig nar man skall
prova om stodbrevet utgivits i och foér moderbolagets verksamhet och om
utgivet skadestdnd kan anses vara en f6ljd av moderbolagets (normala)
forvarvsverksamhet. Orsaken till att moderbolaget anses betalningsskyl-
digt dr att bolaget i stodbrevet gjort vissa utfastelser av "borgenskaraktar”
eller forfarit vardslost vid avtalsforhandlingar rorande sddana “utfistel-
ser”. En gissning skulle vara att man i de flesta fall skulle finna att stod-
brevet utgivits i och for moderbolagets naringsverksamhet med hinsyn till
bl.a. den generdsa praxis som finns avseende avdragsrittens omfattning.
Det ir darfor troligt — och enligt min mening ocksd rimligt — att de
allminna forvaltningsdomstolarna kommer att betrakta ersittning till f6ljd
av brott mot forpliktelser i stodbrevet eller pad grund av culpa in contra-
hendo vid utstillande av stodbrev som i princip varande en driftforlust.

Emellertid ricker det inte med att vid provningen av om och nir
avdragsritt foreligger for erlagt skadestand konstatera att fraga dr om en
driftforlust och icke en kapitalforlust. Man maste dven ta stéllning till om
forlusten dessutom ér att anse som definitiv och verklig. Detta géller obe-
roende av om skadestdndet utgétt pa inom- eller utomobligatorisk grund.

For att kunna svara pa frigan om forlusten ar definitiv och verklig bor
man #dven frdga sig om moderbolagets ritt till avdrag i nidgot hianseende
skulle kunna vara beroende av om betalningen grundar sig pd dom eller
liknande (skiljendmnd) eller om infriandet (betalningen) ar “frivilligt”
(dvs. sker pd grund av affarsmassiga skél). I det forra fallet skulle man
kunna argumentera for att avdragsritt i princip skall foreligga for betal-
ningen vid den 16pande inkomsttaxeringen, medan man i det senare fallet
mojligen skulle kunna hdvda att betalningen eventuellt skall jimstillas
med foretridesvis intriande av borgensforpliktelser och att man darvid far
beakta vad som giller for kostnader med anledning av borgensforbindel-
ser ingéngna for nirstdende bolags rakning samt eventuellt ocksé ta hin-
syn till vad som giller fér nedskrivning av regressfordran vid sddan betal-
ning.

Finns det skil att skilja mellan ett av domstol fastslaget betalnings-
ansvar till f6ljd av ej infriad borgensliknande forpliktelse i ett stodbrev —
eller p& grund av genom culpa in contrahendo foérorsakad ren formogen-
hetsskada — 4 ena sidan och en “frivilligt” infriad sddan “forpliktelse” &
andra sidan? Min uppfattning 4r att det inte 4r sakligt motiverat att utifran
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sdllande ratt gora ndgon principiell skillnad mellan betalning pé grund av
tom om skadestand eller "frivilligt” infriande. I annat fall skulle avdrags-
dtten bli beroende av om moderbolaget valde att 1ata saken g till domstol
- och dir forlora, mer eller mindre avsiktligt — eller betala “frivilligt”.
Moderbolaget bor alltsd inte vid den 16pande inkomsttaxeringen kunna
erhdlla en omedelbart avdragsgill kostnad genom att vélja att 1ata domstol
tiststdlla skadestandsskyldighet och darigenom forpliktas betala pd grund
¢v avtalsbrott i stdllet for ett "frivilligt” (men val affarsmissigt betingat)
iffriande. Skillnaden mellan tvingande och frivilligt” dr illusorisk, efter-
sym man av ekonomiska eller "affdrsmoraliska™ skéil dndock kanske ar
trungen att infria vad man “utlovat” i stodbrevet. I annat fall far bolaget
diligt renommé och dotterbolagen kan fa svart med kapitalanskaffning
ec.

Vidare torde det enligt min uppfattning vara hogst rimligt att en
regressfordran gentemot dotterbolaget uppkommer dven i skadestands-
fillen. Vad moderbolaget dlaggs att betala dr de facto inget annat dn
stadestdnd pa grund av icke infriad forpliktelse av borgensliknande
kiraktér eller skadestand pa grund av genom culpa in contrahendo or-
sikad ren formogenhetsskada vid avtalsforhandlingar rérande utfirdande
ar rattshandling av liknande slag, 4ven om rittshandlingen saknar dessa
borgensliknande forpliktelser. I praktiken torde dock denna regress-
fcrdran sakna virde eftersom dotterbolaget inte formar att betala den.

For att kunna ta stéllning till om forlusten &r definitiv bor man alltsd
erligt min uppfattning jamstilla kostnader till f61jd av “frivilligt” infriade
stidbrev med kostnader till f6]jd av utdomda skadestdnd med anledning
a\ utstillda stodbrev. Vidare bor man beakta den regressfordran gentemot
dctterbolaget som bor uppstd i dessa situationer. Avdragsritt kriver sale-
des bl.a. att regressfordran kunnat skrivas ned i enlighet med vad som
giller tor lanefordringar pa nirstdende foretag (se vidare avsnitt 6.2.2).

Sammantaget leder mitt ovan forda resonemang till att man i avdrags-
hmseende bor behandla kostnader till foljd av erlagda skadestdnd med
arledning av utstillda stodbrev pd samma sitt oberoende av om skade-
stindsgrunden &r avtalsbrott eller culpa in contrahendo. Vidare anser jag
attman bor skilja pa skadestand (pa inom- och utomobligatoriskt grund)
til, foljd av utstillda stodbrev och andra skadestand till {61jd av bedriven
naingsverksamhet. De forra medfor sirskilda fragor som gor att dessa
skidestdnd skiljer sig frén andra skadestand, t.ex. bor en regresstordran
geitemot dotterbolaget uppkomma. Skadestand till foljd av brott mot
fompliktelser i stodbrev eller till f6ljd av culpa in contrahendo vid utstil-
larde av stdodbrev — och de dartill horande avtalsférhandlingarna — bor
enigt min mening redan enligt gillande ritt skatterattsligt behandlas pa
sanma sitt som kostnader till {6ljd av infriad borgen med beaktande av
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regressfordran m.m. (jfr hér avsnitt 6.2.6.4.2). Detta giller oberoende pé
vilket sdtt man “fastslagit” att ersittningsskyldighet foreligger. Pa detta
vis uppnds ocksa forutsebarhet och en likformig behandling av infriande
av “forpliktelser” i olika slag av stddbrev av "mellankategorin”. Rattsfolj-
den kommer d4 att bli densamma oberoende av hur och pé vilken grund
“infriandet” sker.

6.3 Sammanfattning avdragsritt

Stodbrev dr en relativt ny foreteelse som fran skatterttsliga utgangspunk-
ter 4nnu ej varit foremal for lagstiftningsarbete eller prejudicerande dom-
stolsavgoranden. Nar man skall ta stillning till ett yrkande om avdrag for
kostnader vid infriande av “forpliktelser” i stodbrev maste man i avsaknad
av direkt applicerbara bestimmelser eller rattsliga avgoranden soka vig-
ledning i till stodbreven angrdnsande réttsomraden (se avsnitt 6.2.6.2).

I kapitel 6 har jag behandlat vad som i avdragshénseende giller betrif-
fande kostnader med anledning av nedskrivning/ackord pd fordran pa
nirstaende foretag (6.2.2), kostnader i samband med infriande av borgens-
forbindelser ingdngna till forman fér narstdende foretag (6.2.3), aktie-
dgartillskott i form av nedskriven eller efterstdlld fordran (6.2.4) samt
kostnader for erlagda skadestand (6.2.5).

Ritt till avdrag for kostnader for infriad borgen utstilld till formén for
narstaende foretag krdver att borgensforbindelsen betingats av narings-
verksamhet som bedrivits av den skattskyldige eller annan som med
héansyn till dganderattsforhallanden eller organisatoriska forhallanden kan
anses std den skattskyldige nira (se avsnitt 6.2.3.1). Jag har i min jim-
forelse med andra nirliggande rittsomraden funnit att foreteelsen stod-
brev har sdana likheter med borgensforbindelser vad avser dess syften
och funktion att man i skatteréttsligt hinseende i forsta hand bor behandla
kostnader till foljd av frivilligt” (dvs. ej juridiskt, men vil affarsméssigt
betingat) infriande av “forpliktelser” i utstillda stodbrev pad samma sitt
som man behandlar kostnader till f6ljd av infriade borgensforbindelser
ingdngna for nirstdende foretags rakning. Savitt jag kan bedoma finns
forutsittningar att gora sé redan de lege lata (se avsnitt 6.2.6.4.2).

Vid infriande av borgen erhaller borgensmannen néstan undantagslost
en regressfordran pa gildendren (se avsnitt 6.2.3.3). Forhéllandet torde
vara detsamma vad géller infriade stodbrevsforpliktelser. Detta medfor att
avdrag for kostnader for frivilligt” infriad stodbrevsforpliktelse kan
medges forst nar forlusten dr definitiv och verklig (vad som avses harmed
se avsnitt 6.2). Detta innebir att avdragsritt inte uppkommer forrdn
regressfordringen pa dotterbolaget (kredittagaren) eftergivits och skrivits
ned i enlighet med bokféringsmissiga grunder — och séledes kan anses
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vara definitiv — och det klart framgar att moderbolaget — eller ndgon annan
moderbolaget nirstdende — inte kompenserats for forlusten (dvs. att for-
lusten dr verklig”).

Ett alternativ till att jamstdlla betalningen med infriad borgensférbin-
delse 4r att betrakta det erlagda beloppet som ett 1dn — direkt eller indirekt
— till dotterbolaget (se avsnitt 6.2.6.4.3). Aven hr forutsitter avdragsritt
att ldnefordringen pé den nirstaende definitivt gatt férlorad genom ackord
eller nedskrivning och att inte moderbolaget eller ndgon moderbolaget
nirstdende kompenserats for forlusten (se avsnitt 6.2.2.3-6.2.2.4).

Vid provningen av vad betalningen skatterédttsligt ritteligen utgor finns
dven en tredje mojlighet. Det dr att behandla det erlagda beloppet sdsom
ett fortdckt aktiedgartillskott. Som grund hérfér kan bl.a. dberopas att
dotterbolaget ir si kraftigt underkapitaliserat att det forutan stodbrevet
(eller borgen eller ndgon form av back-to-back arrangemang) inte pa
annat sitt in genom lan eller kapitaltillskott frdn moderbolaget (eller
annan nirstdende) kan fortsidtta sin verksamhet (se ndrmare avsnitt
6.2.6.4.4). Personligen tror jag dock inte att domstolarna de lege lata ar
beredda att goéra sa utom i mycket speciella fall. Om man dndock accep-
terar denna 16sning medfor detta att det erlagda beloppet inte far dras av
vid den lopande inkomsttaxeringen, men vil ldggas till anskaffningskost-
naderna for dotterbolagsaktierna eller for ritten till dterbetalning av ett
villkorat tillskott. I sddant fall foreligger inte ritt till avdrag forrdn vid
avyttring av aktierna/fordran péd aterbetalning eller vid dotterbolagets
upphorande genom konkurs eller likvidation.

Oberoende av vilken av dessa modeller man viljer blir réttsfoljden den-
samma vid den l6pande inkomsttaxeringen. Avdrag medges inte {for {or-
lusten forrdn den dr definitiv och dessutom verklig.

Betriffande skadestand giller i allméinhet att avdragsratt i huvudsak
foreligger om skadestandet grundar sig pa brott mot i forvarvsverksam-
heten ingdnget avtal. For avdragsritt pa utomobligatoriska skadestand
uppstills i praxis ett “normalitetskrav”. Hirmed menas att skadan skall
vara av sddan art att den utgjort en "normal” risk 1 verksamheten. Noteras
bor att de avgoranden av Regeringsriitten som finns i rcgel avsett “ordi-
nidra” kontraktsbrott (ej levererad kontrakterad vara, brist/fel i vara, ej
fullgjort prestation inom ritt tid etc.). Betritffande utomobligatoriska
skadestdnd som avdrag medgetts for har det i regel varit friga om olycks-
tillbud etc. och inte direkt om culpa in contrahendo. I praxis synes man
dock vara tdmligen generds vid provningen av om skadestind i narings-
verksamhet utgjort en "normal” {6ljd av den bedrivna verksamheten (se
avsnitt 6.2.5.3).

Ar infriandet av stodbrevsforpliktelsen inte “frivilligt” utan har sin
grund i ett domstolsutslag, maste man friga sig om detta forhdllande
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sakligt sett motiverar en annan réttsfoljd d4n den ovan beskrivna rittsfolj-
den avseende “frivilligt” infriade stodbrevsforpliktelser. Min uppfattning
ir att sd inte bor vara fallet. Stodbrevets funktion och syfte dr detsamma
oberoende av om betalningen sker till f6ljd av ett domstolsutslag eller pa
grund av ett "frivilligt” infriande. Skillnaden &r bara att moderbolaget inte
“frivilligt” betalar. I stdllet aldggs moderbolaget skadestdndsansvar av
domstol. ”Avtalsbrottet” bestdr i att moderbolaget inte har uppfyllt stod-
brevets forpliktelser. Grundar sig skadestandet pa att moderbolaget gjort
sig skyldigt till culpa in contrahendo, infinner sig samma argument for att
kostnaden skall behandlas som en driftforlust som betridffande skadestand
till foljd av icke uppfylld stodbrevsforpliktelse. Vidare foreligger samma
argument mot omedelbar avdragsritt som vid erlagda skadesténd till f6ljd
av icke uppfylld stodbrevsforpliktelse. I bada fallen bor man enligt min
mening p4 samma sitt som vid t.ex. ett infriande av en borgensforbindelse
prova om forlusten med hinsyn till eventuell regressfordran pd dotter-
bolaget ir definitiv. Vidare méste provas om forlusten ocksé dr verklig.
Forlusten far inte ha kompenserats pad ndgot sett, genom t.ex. virde-
overforing till annat koncernbolag eller i form av skattefri utdelning till
moderbolaget.

Iavsnitt 6.2.6.1 utlovade jag att i denna sammanfattning dterkomma till
fragan om stodbrev skatterattsligt bor hdnforas till en egen grupp. Jag
avsag darvid frdgan om det finns skil att behandla stodbrev pd annat sitt
an vad som giller for borgen/nedskrivning pa fordran/aktiesgartillskott &
ena sidan och “ordindra” skadestand till foljd av atgidrder vidtagna for
nirstdende foretags rikning & den andra sidan. Som jag visat i avsnitt
6.2.6.4-6.2.6.5 anser jag att s inte bor vara fallet.

Viljer man att i avdragshidnseende behandla betalning med anledning
av stodbrev sd som jag ovan foreslar, medfor detta bl.a. att man uppnér en
likformig och forutsebar behandling av kostnader med anledning av olika
former av stédbrev av "mellankategorin”. Detta giller oberoende av om
infriandet sker “frivilligt” eller e;j.
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7 Nagra avslutande synpunkter

7.1 Sammanfattning avseende vissa fragor

I detta avsnitt avser jag att sammanfatta ett par av de slutsatser och syn-
punkter jag framfort i de tidigare avsnitten. Didremot kommer jag inte att
sammanfatta vad jag kommit fram till under respektive avsnitt. I stillet
hdnvisar jag ldsaren till de 16pande sammanfattningar jag tidigare har
lamnat. I det ndstféljande avsnittet kommer jag att lamna vissa forslag de
lege ferenda.

I avsnitt 2.4.7 har jag diskuterat nigra olika fragor rorande redovisning
av stodbrev. Diérvid har jag bl.a. kommit fram till att kravet enligt 20 § 1 st
4 p BFL (se dven det ungefér likalydande kraveti 11 kap 9 § 1 st ABL vad
avser aktiebolag) att i resultat- och balansrdakningen limna uppgifter och
upplysningar om “annat férhallande av vdsentlig betydelse for att bedoma
rorelsens resultat och stéllning” bor omfatta stodbrev av i vart fall
“mellankategorin”. Denna slutsats bor i enlighet med vad jag redovisat i
avsnitt 2.4.7.3 vara vil forenlig med ”god redovisningssed”.

Redovisning av stodbrev bor ske i form av en not till drsredovisningen
eller i form av en upplysning i forvaltningsberittelsen. For att redovis-
ningen skall fylla ndgon verklig funktion bor det ocksa anges for vilket
“kreditbelopp stodbrevet ar utstillt. For framtida borgenirer samt nuva-
rande sdvil som presumtiva aktiedgare vore det ocksd onskvirt om man
dven angav till vems forman olika stodbrev &r utstillda.

Jag finner inte skil att foresla lagindringar eller liknande pa detta om-
rade. Jag anser att nuvarande lagstiftning i huvudsak tidcker sdvil mina
slutsatser avseende gillande ritt som mina forslag pa hur redovisningen
av dessa uppgifter rent praktiskt bor ske. Vidare tror jag att sammanslut-
ningar som t.ex. Sveriges aktiesparares riksforbund och olika kreditinsti-
tutioner framledes kommer att krdva redovisning av stodbrev for att dessa
overhuvudtaget skall kunna ha en mojlighet att bedoma sina foretag
respektive sina kredittagare. Jag &r vidare Overtygad om att tillrickligt
maénga av “marknadens aktorer” i lingden kommer att anse det otillfred-
stdllande med bristen pd sivil redovisning av stodbrev som avsaknaden
av redovisningsrekommendationer utfirdade av vara redovisningsorgan
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(FAR, BFN och Redovisningsrddet), att dessa senare inom en inte alltfor
avldgsen framtid kommer att finna det nodvandigt att utarbeta rekom-
mendationer i @mnet. Med denna forvissning lamnar jag fragan om redo-
visning av stodbrev.

En annan frdga som kan vara vird att sammanfattningsvis omnimna i
forevarande avsnitt dr huruvida stédbrevsutstéillande bolag ér debiterings-
skyldigt for utstillt stodbrev.

Som jag visat i avsnitt 5.4 finns det skil att krdva att ett stodbrevsutstal-
lande bolag debiterar den till vars forman stodbrevet utstillts. Stodbrevet
ar en tjdnst som medfor nytta (lagre kreditkostnader etc.) for den som
handlingen utstallts till f{orman for.

Savil uttagsbeskattningsreglerna i femte stycket av anvisningspunkt 1
till 22 § KL som armlidngdsregeln i 43 § 1 mom KL ger stod for att sddan
debiteringsskyldighet foreligger. Aven OECD:s rekommendationer ger
stod att sadan skyldighet bor foreligga. Stod hérfor kan dven harledas ur
praxis, se t.cx. RA 1954 ref 22.

Vid prissittningen av stodbrevstjansten bor en marknadsprismetod
anvindas inncbidrande att man jimfér med vad motsvarande kostnad ar
for en bankgaranti eller borgen i en likartad situation. Dock bor vissa
korrigeringar av det sdlunda framridknade priset goras i enlighet med vad
jag anfort i avsnitt 5.6.

7.2 Nagra synpunkter de lege ferenda

7.2.1 Allmiint

I kapitel 3 har jag beskrivit hur man i ett antal for svenskt industri viktiga
handelsnationer utarbetat lagstiftning och anvisningar rérande underkapi-
talisecrade (dotter)bolag. Utvecklingen gdr mot att allt fler stater infor
sddana regler. Reglerna syftar bl.a. till att férhindra att inkomster hinfor-
liga till i respektive stat verksamma bolag utan skattekonsekvenser over-
fors till i dessa stater icke skattskyldiga nirstaende foretag.

Den genomgdng jag presenterat foranleder frigan om man i Sverige bor
infora liknande regler for att forhindra att utlindska moderbolag genom
lanefinansiering av underkapitaliserade svenska dotterbolag tar hem rinta
i stillet for avskattad utdelning. Studien beror dock inte hur vanligt detta
ar. Det finns emellertid anledning att anta att problemet ar reellt och icke
obetydligt. Visserligen skulle man kunna tinka sig att foreteelsen under-
kapitalisering dr mindre frekvent i Sverige efter skattereformen én fore pa
grund av den sinkta bolags- och kapitalvinstbeskattningen. Emellertid
motsiigs detta antagande av uppgifter jag under hand fétt frdn savil inom
néringslivet verksamma skatterddgivare som av inom RSV verksamma
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revisorer. Det 4r inte enbart interna skattesatser (reella och icke nomi-
nella), kéllskatter, avrakningsbestimmelser m.m. som &r det avgorande vid
valet av kapitaliseringsgrad hos dotterbolag. Det finns dven en stravan hos
multinationella féretag att ha kapitalet lattrorligt, varfor man hellre viljer
lanefinansiering i stillet for att tillskjuta kapital. Med anledning hirav
finns det anledning att undersdka om Sverige bor inféra nagon form av
regler rorande skattemissig behandling av vissa betalningar fran under-
kapitaliserade dotterbolag. Jag anser att vissa skal talar for att dven Sverige
eventuellt bor ha sddana regler. I annat fall finns en pataglig risk att det
svenska beskattningsunderlaget reduceras genom de underkapitaliserade
dotterbolagens réintebetalningar till narstdende i Sverige icke skattskyl-
diga foretag pa ett sitt som flertalet industrinationer inte ldngre accepterar.

Den i Sverige sinkta bolags- och kapitalvinstbeskattningen skulle moj-
ligen ocksa kunna tankas medfora att Sverige blir ett allt intressantare land
att utnyttja vid s.k. treaty shopping. Sverige har ndmligen ett mycket vil
utvecklat ndt av dubbelbeskattningsavtal som ddrvid skulle kunna anvén-
das. Emellertid ar det vil troligast att Sverige i fall av treaty shopping
kommer att anvdndas som bas for holdingbolag, som t.ex. fallet 4r med
Nederldnderna. Detta medfor savitt jag kan se inte i sig att skatteinkomster
kommer att undandras Sverige. Eftersom jag avsiktligt undvikit att
behandla frdgor rorande treaty shopping i detta arbete ndjer jag mig hér
med detta antagande.

I det foljande avser jag att diskutera tvd mojliga végar att angripa vissa
problem rorande underkapitalisering. Den ena dr att man dndrar 43§
1 mom KL — armlidngdsregeln — s att den dven omfattar fall av underkapi-
talisering. Den andra mojligheten &r att man likt flera andra ldnder infor
sirskild specifik lagstiftning pd omradet.

7.2.2 Armlingdsregeln

Regeringsritten har i Mobil Oil-malet funnit att armldngdsregeln inte kan
tillampas for att skatterittsligt omklassificera en ordinér varuskuld konver-
terad till 1angfristig fordran — som ocksa behandlas som sddan i redovis-
ningen — till att behandlas som ett kapitaltillskott. Det 4r enligt min mening
troligt att Regeringsritten skulle komma fram till samma slutsats dven om
det inte var friga om en konverterad varuskuld utan i stillet ett ordindrt
14n frén moderbolag till dotterbolag. Detta foranleder att man tar stiillning
till om 43 § 1 mom KL behdver dndras i nagot avseende for att regeln skall
tdcka in avkastning pé forstrackningar till underkapitaliserade bolag.

En armlidngdsregel kan utformas pa sddant sitt att den innehdller moj-
ligheter att vid fall av underkapitalisering skatteréttsligt omklassificera
ranta till utdelning utan att detta i sig strider mot armlidngdsregeln i
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OECD:s modellavtal (art. 9:1) eller artiklarna rérande utdelning och rinta
(art. 10 respektive 11). Detta har jag redovisat i avsnitt 3.2.1.

Ett sétt att dndra 43 § 1 mom KL vore att ldgga till en andra punkt till
anvisningarna till lagrummet. Ett sddant tilligg skulle kunna utformas
enligt foljande.

Med villkor avses dven olika slag av avtal och dverenskommelser rérande
finansiella transaktioner mellan saddana niringsidkare som avses i paragra-
fen. Inget hinder foreligger mot att behandla betalning till foljd av sadant
finansiellt forhillande som utdelning dven om den underliggande trans-
aktionen har formen av en kredit, allt dock under forutsattning att det fram-
gar att en oberoende niringsidkare i motsvarande situation inte skulle ha
varit villig att lamna en kredit pa likartade villkor som giller for den ifraga-
satta transaktionen.

Att infora ett tilligg av ovannamnt slag eller liknande skulle inte vara
tillrickligt for att skattemyndigheterna med framgang skall kunna angripa
underkapitalisering. For detta krivs mer specifika regler. En losning
innebdrande att RSV utfirdar verkstillighetsforeskrifter for den nirmare
tillimpningen av 43 § 1 mom KL vad avser fall av underkapitalisering ar
dock en ur statsrittslig synvinkel mycket tveksam l6sning om den nu
Overhuvudtaget dr mojlig.

Enligt RF 8kap 3 § 1 st giller att foreskrifter om forhallanden mellan
enskilda och det allminna, som giller dligganden for enskilda eller i
Ovrigt avser ingrepp i enskildas personliga eller ekonomiska férhéllanden,
skall meddelas genom lag. Enligt andra stycket inbegripes har bl.a. fore-
skrift om skatt till staten. Enligt RF 8 kap 13 § 1st far dock regeringen
genom forordning besluta om verkstillighet av lag. Enligt tredje stycket
far denna befogenhet overlatas till myndighet under regeringen. Niar det
giller skatter dr denna myndighet RSV (jfr RF 11kap 6 §). Regeringen
ger i vissa sirskilt angivna fall RSV bemyndiganden i detta avseende med
stod av forordningen 1986:1348.

Forslaget ovan avseende anvisningstext till armliangdsregeln &r sa all-
mint hallet att RSV svarligen kan meddela verkstillighetsforeskrifter utan
att ddrigenom tillfora lagstiftningen ndgot visentligt nytt. Det synes mig
dartor tveksamt att 1dta RSV meddela foreskrifter om underkapitalisering
att anvindas vid tillimpningen av 43§ 1 mom KL. Skall sa dock ske
maste tilligget till anvisningarna bli atskilligt mer omfattande, vilket i sig
inte ar sirskilt lyckat. Jag tror inte att sddan anvisning bor goras allt for
precis. En modell likt den mycket ordrika amerikanska anvisningstexten
ir knappast att reckommendera och strider dessutom mot de traditioner vi
anvinder oss av i svensk lagstiftning.!

! Wiman iir av samma 3sikt, se Prissiittning s. 359 f.
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Ett alternativ vore att RSV meddelar icke bindande rekommendationer.
Oavsett vilken av ovan nimnda modeller som befinnes tillrddligast fran
statsrattslig synpunkt, kan foreskrifterna/rekommendationerna lampligen
ha f6ljande materiella innehall.

En mojlighet vore att innehdllet i foreskrifterna eller rekommendatio-
nerna bestod av en tillimpningsregel med antingen ett rent kvottal, som
antingen kan vara specifikt for varje bransch eller ett for alla (t.ex. 3:1).
En annan variant vore att regeln inneholl ett antal faktorer som var och en
maste beaktas. Sddana faktorer kan t.ex. vara av de slag den amerikanska
skatteforvaltningen anvinder sig av (se avsnitt 3.2.5) och som OECD ger
uttryck for i p. 186 i 1979 ars rapport (se avsnitt 3.2.1). En mojligen mer
rittssiker vdg vore att anvinda sig av savil ett kvottal som ytterligare ett
antal faktorer. Forst nar relationen skuld/eget kapital 6verstigit det ifraga-
varande kvottalet, t.ex. ett branschtypiskt sadant eller ett for alla, finns det
anledning att gd vidare for att eventuellt kunna gora en omklassificering
av rénta till utdelning. Haéller sig relationen skuld/eget kapital inom det
“tillatna” kvottalet gér alltsa foretaget fritt fran vidare granskning i detta
avseende. Kvottalet fungerar da som ett slags ’safe haven”.

Losningen med en kombination av bade ett mekaniskt tillimpat kvottal
och en katalog med 6vriga faktorer medfor dock att regeln kan bli svar att
tillimpa. Aven i de fall ett kvottal 6verskridits kan det bli svart att forutse
om och nér en omklassificeringssituation foreligger. Detta skulle mojligen
kunna tala for en mer lattillimpad mekanisk regel i form av enbart ett
kvottal. Att forlita sig pa kvottal — enbart eller i kombination med andra
faktorer — har dock den nackdelen att det uppmuntrar till kringgdende.
Onskar en skattskyldig omvandla vad som “borde” vara utdelning till
rdnta fran ett underkapitaliserat dotterbolag, gar detta sdkerligen att uppna
med hjilp av olika kombinationer av finansiering av dotterbolaget utan att
sjdlva relationstalet i sig behover Overskridas. Dirfor kunde det kanske
vara bittre med en mer nyanserad bedomning utifrén ett flertal faktorer,
varav kanske Overskridande av ett fixerat kvottal vore en — men icke
nodvindig — forutsittning for omklassificering.

7.2.3 Sirskild underkapitaliseringsregel

Underkapitalisering 4r en av mdnga foreteelser som bor kunna angripas
med armlidngdsregler (i ndgon form). Foreteelsen ar dock vildigt speciell
jdmfort med andra slag av transaktioner och avtal som en armlingdsregel
dr avsedd att stivja. Darfor det kan det finnas anledning att ifragasitta om
en justering av armldangdsregeln verkligen dr den bésta vigen for att
komma till ritta med sirskilda skatterattsliga problem vid underkapitali-
sering.
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43 § 1 mom KL ir generellt utformad, medan underkapitaliseringsreg-
ler till sin natur maste vara ganska vil preciserade for att kunna vara litta
att tillampas av skattemyndigheter/domstolar. Vidare kravs det en icke
obetydlig precisering av lagrummet for att regeln skall vara forutsebar och
medfora sd mycket rdttssakerhet som mojligt for de skattskyldiga. Dessa
forhallanden gor att jag finner att man helst bor ga till vdga pé annat sitt 4n
genom en justering av armlidngdsregeln med tillhdrande rekommendatio-
ner utfirdade av RSV. En sirskild lagregel bor darfor kunna vara den
bésta 1osningen.

Losningen med en sarskild lagstiftning betrdffande underkapitalisering
har flera fordelar jamfort med att justera armldngdsregeln. Man kan med
en speciell lagstiftning undvika de tillimpningssvarigheter och osdkerhets-
moment som en generell armlangdsregel for med sig. En sarskild och spe-
cifikt utformad underkapitaliseringsregel kan tillimpas som ett slags ’safe
haven” for den skattskyldige. En sérskild fordel med en sddan bestimmelse
ir saledes att det blir littare att forutse tillimpningen av den jamfort med
en allmint hillen armlidngdsregel kompletterad med rekommendationer.
Vidare &r en specifik och detaljerad underkapitaliseringsregel att foredra
ur statsrittslig synvinkel. Behovet av tillimpningsforeskrifter och/eller
rekommendationer blir mindre 4n jamfort med att enbart forlita sig pa en
armlingdsregel. En specifik regel medfor antagligen ocksa att risken for
stora och kostsamma processer mellan skattskyldiga och skatteforvalt-
ningen reduceras. S& linge en sddan regel utformas i enlighet med
intentionerna i OECD:s modellavtal anses den inte strida mot icke-
diskrimineringsregeln i modellavtalet. En bestimmelse av detta slag —
med kvottal etc. — kan dock ha vissa nackdelar som jag redovisat i fore-
gdende avsnitt.

Den nirmare utformningen av en sadan underkapitaliseringsregel bor
kunna ske i enlighet med de riktlinjer jag lagt fram i foregdende avsnitt.
En sadan regel torde vidare kunna kompletteras med preciserade fore-
skrifter av RSV angdende vad som skall riknas till skuld, eget kapital etc.
Dock bor sjdlva lagregeln vara tillrickligt precis och uttdmmande sd att
inte verkstillighetsforeskrifterna tillfor lagstiftningen ndgot visentligt
nytt. Ledning for utarbetandet av en dylik regel kan enligt min uppfattning
med fordel himtas fran t.ex. den australiensiska, den kanadensiska eller
den tyska underkapitaliseringslagstiftningen.

7.2.4 Avdragsritt vid infriandet av ’forpliktelser” i stodbrev

I kap 6 har jag diskuterat hur man enligt min uppfattning i avdragshénse-
ende bor behandla forluster till f6ljd av infriade "forpliktelser” i stodbrev
av foretridesvis “mellankategorin”. Dirvid har jag funnit att dessa kost-
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nader i forsta hand bor jamstillas med kostnader med anledning av infri-
ade borgensforbindelser for narstaende foretags rakning.

Accepterar man denna losning kan ett tilldgg till andra stycket d) av
punkt 5 av anvisningarna till 20 § KL vara en lamplig atgird. En fram-
komlig vdg vore att man som kapitalforlust inte raknar

“forlust pa borgensforbindelse eller andra forbindelser av borgensliknande
karaktér eller utgivna skadestdnd med anledning av sddana férbindelser,
om forbindelsen betingas av ndringsverksamhet som bedrivs av den skatt-
skyldige eller annan, som med hinsyn till dganderittsforhallanden eller
organisatoriska forhallanden kan anses sta den skattskyldige néra.”

Harigenom hinfor man behandlingen av forluster rérande stodbrev till de
rattsregler som skatterdttsligt giller for motsvarande forluster pa borgens-
forbindelser. Med eller utan ett sérskilt forarbetsuttalande i samband med
tilldgget skulle man hérigenom kunna anvinda sig av de skatteriittsliga
principer som vuxit fram vid provningen av avdrag for forluster pa bor-
gensforbindelser. Dessa innebir bl.a. att forlusten skall vara definitiv och
dessutom verklig for att avdragsratt skall foreligga.

En annan l6sning 4r att domstolarna successivt tar stdllning till hur
dessa avdragsyrkanden skall hanteras i ett antal mer eller mindre olik-
artade mal. Personligen forordar jag dock ett tilldgg till punkt S av anvis-
ningarna till 20 § KL av den anledningen att man dirigenom ldttare och
snabbare skingrar osédkerhet om hur avdragsritten skall bedomas.

7.3 Ovrigt

Minga av de frigor jag har behandlat i avhandlingen 4r dnnu oreglerade
och har i skrivande stund inte varit féremdl for domstolsavgoranden i
hogsta instans. Det 4r déarfor ofrdnkomligt att de 16sningar jag presenterat
blivit firgade av mina personliga dsikter om hur jag anser att olika pro-
blem bor losas. Detta dr savil ett privilegium som en begrinsning for en
forfattare.

Emellertid kommer dessa fragor att bli mycket aktuella i en inte alltfor
avldgsen framtid och de frégor jag tagit upp i avhandlingen kommer
sikerligen alla att fa sin 16sning pa sikt. Jag kan bara hoppas att mina
synpunkter i ndgot avseende kan komma att hjélpa den framtida lagstifta-
ren eller rittstillimparen nér denne skall fatta beslut rorande dessa fragor.
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