Regeringsratten RR 1998 ref. 9

Malnummer: 4967-96 Avdelning: 1
Avgorandedatum: 1998-03-11

Rubrik: I aktiebolagsrattslig praxis har i vissa fall 18n fr@n ett aktiebolag
till aktiedgaren ansetts béra behandlas som vinstutdelning om
aktiedgaren inte haft formaga att dterbetala l8net. I ett mal
angaende utdelningsbeskattning hos en I&ntagande aktiedgare
har det I§ngivande aktiebolagets helt dominerande tillggngspost
utgjorts av fordringen pa aktiedgaren. Aktierna i det Iangivande
bolaget har vid sddant férhdllande ansetts inte béra beaktas vid
bedémningen av aktiedgarens betalningsférmaga. Eftertaxering
for 1988.

Lagrum: e 7§ 8 mom. lagen (1947:576) om statlig inkomstskatt
e 12 kap. 18§,28§,5 § aktiebolagslagen (1975:1385)

Rattsfall: e NJA 1951s.6
e NJA 1990 s. 343

REFERAT

Finans Intressenter BF AB (FIBFAB) bedrev fram till den 16 december 1987 inte
ndgon verksamhet (bolaget var ett s.k. 50 000 kr-bolag). I avsaknad av
deklarationsuppgifter asatte inte taxeringsnamnden bolaget nagon taxering vid
1988 &rs taxering.

Skattemyndigheten i Stockholms Ian yrkade att FIBFAB skulle eftertaxeras till
statlig inkomstskatt med 89 489 870 kr for inkomst av kapital samt att
skattetillagg skulle paféras pa@ motsvarande underlag. Till stéd for sin talan
anférde skattemyndigheten bl.a. féljande. FIBFAB forvarvades av Barkman &
Co AB och ett antal fysiska personer den 16 december 1987. Samma dag
forvarvade FIBFAB Engi Hypotek AB (Engi) fran Forvaltnings AB Ratos (Ratos)
for en kdpeskilling av 175 055 099 kr, varav 87 366 211 kr avsag aktierna i
Engi, 80 000 000 kr avsdg ett konvertibelt férlagsldn och 7 688 888 kr
upplupen ranta pa l&net. Képet finansierades genom ett 18n i Gétabanken
motsvarande kdpeskillingen med aktierna och férlagsldnet hos Engi som
sakerhet. I Engi fanns en fordran p& Ratos Service AB om 186 368 177 kr som
dterbetalades till Engi varvid FIBFAB omedelbart I&nade detta belopp och
dterbetalade sin skuld till Gétabanken. Lan till aktiedgare betraktas som
utdelning om aktiedgaren inte &r kreditvérdig for 1anet. Darvid far inte vérdet
av aktierna raknas som tillgdng. Det framstar som uppenbart att FIBFAB inte
var kreditvardigt for ifrégavarande 18n till den del det avsdg forvarvet av
aktierna. FIBFAB far darfor anses ha erhallit utdelning fr&n Engi med 89 489
873 kr.

FIBFAB bestred bifall till skattemyndighetens yrkande och anférde bl.a.
féljande. Gotabanken var beredd att 1ana ut ett belopp motsvarande
képeskillingen till FIBFAB for att bolaget skulle kunna férvarva Engi. En
utomstaende kreditgivare ansdg sdledes att FIBFAB var kreditvardigt for ett 1dn
om 175 055 099 kr. Nagot rattsligt stéd fér att inte beakta aktierna i Engi vid
prévningen huruvida FIBFAB var kreditvardigt vid tidpunkten for 18nets
upptagande hade inte presterats av skattemyndigheten. For det fall att en
associationsréattslig utdelning ansags foreligga borde ndgon skatterattslig
utdelning &nd3 inte anses vara fér handen eftersom ndgon
formogenhetsdverforing inte hade skett.



Lansratten i Stockholms lén (1993-06-22, ordférande Engstrém) yttrade: Enligt
fast praxis (se bl.a. NJA 1951 s. 6 och NJA 1990 s: 343) utgdr ett 18n som ett
aktiebolag lamnar aktiedgaren fortackt vinstutdelning om moderbolagets
ekonomi vid 18netillfallet &r sddan att dterbetalning inte kan pardaknas. S&som
skattemyndigheten utformat sin talan &r sdledes frdga om FIBFAB:s ekonomi
var sa svag nar lanet upptogs fran Engi att det inte kunde paraknas att 18net
skulle 3terbetalas. Vid bedémningen huruvida FIBFAB var solvent vid
tidpunkten for 1dnets upptagande kan inte aktieinnehavet i Engi beaktas
eftersom Engi enligt bestéammelsen i 7 kap. 1 § aktiebolagslagen (1975:1385),
ABL, inte far forvarva eller som pant mottaga egna aktier. Sdsom
skattemyndigheten anfért &r uppenbart att FIBFAB vid en sddan bedémning
inte var solvent vid tidpunkten for 18nets upptagande. I enlighet med
skattemyndighetens yrkande skall darfér 1anet till den del det avsdg forvarvet
av aktierna betraktas sdsom fortackt utdelning. Vad FIBFAB anfort féranleder
ingen annan bedémning. - Enligt 7 § 8 mom. nionde stycket lag (1947:576) om
statlig inkomstskatt, SIL, foreligger inte skattefrihet for utdelning om det inte
&r uppenbart att moderbolaget genom foérvérvet av dotterbolaget erhallit
tillgang av verkligt eller sarskilt varde. Engis tillgdngar bestod vid férvarvet
endast av kontanta medel och fordringar. Den sdsom |&n rubricerade
utbetalningen skall darfér beskattas som utdelning for FIBFAB redan pa den
grunden. - Ovannamnda omstandigheter har framkommit férst efter revision.
Grund for saval eftertaxering som skattetilligg enligt 116 a § taxeringslagen
(1956:623) foreligger darfor. Skal saknas for att efterge skattetillagget. -
Lansratten eftertaxerar FIBFAB i Stockholms kommun till statlig inkomstskatt,
taxerad och beskattningsbar inkomst, med 89 489 870 kr. - Lénsratten pafor
skattetillagg enligt 116 a § taxeringslagen med 40 procent av den inkomstskatt
som beldper pa asatt eftertaxering.

FIBFAB 6verklagade och yrkade att kammarratten skulle faststalla
taxeringsnamndens beslut. Bolaget anférde bl.a. féljande. Lansratten
underkanner verklighetens kreditvardering av bolaget med stéd av en tolkning
av bestdmmelsen i 7 kap. 1 § ABL vari stadgas att ett aktiebolag inte far
forvarva egna aktier. Det finns emellertid ingen rattspraxis fran Hogsta
domstolen betréffande frdgan om dotterbolagsaktier far medréknas vid
bedémningen av kreditvardigheten for ett 18n frén dotterbolag. Om aktierna
medraknas vid kreditvarderingsbedémningen var det uppenbart att
kreditvardighet féreldg for I8net. Tredje man skulle annars inte ha betalat ndgot
for aktierna i bolaget vid férsaljningen av detta. Rattsuppfattningen som den
kommit till uttryck i lansrattens dom var kritiserad, se t.ex. en artikel av
advokaten Mats Mdllern i Juridisk Tidskrift 1990-1991 s. 87. - For det fall
kammarrétten skulle finna att en associationsrattslig utdelning féreldg vidhéll
bolaget att det for beskattning kravs att formégenhetséverforing skett. Harvid
dberopades bl.a. en artikel av advokaten Sven-Ake Bergkvist i Svensk
Skattetidning 1994 nr 2 s. 144-152.

Skattemyndigheten bestred bifall till 6verklagandet och anférde bl.a. féljande.
FIBFAB gér gallande att bolaget varit betalningsduglig f 6r l18net frén
dotterbolaget eftersom en utomstaende kdpare varit beredd att betala ett pris
for aktierna dverstigande bolagets egna kapital. Skattemyndigheten finner inte
det férhallandet vara relevant i sammanhanget. Képaren har férvarvat aktierna
i FIBFAB, inklusive dotterbolaget Engi. Sett i ett sammanhang har darfor Engis
fordran kunnat kvittas FIBFAB:s motsvarande skuld. Denna skuld blir sdledes
aldrig betald. De tillgdngar hos Engi som féranledde Gétabanken att bevilja
FIBFAB ett kortfristigt I&n finns nu inte langre. - FIBFAB 3beropar en artikel av
advokaten Mats Millern vari denne kritiserar uppfattningen att vid
solvensbeddmningen, vardet av dotterbolagsaktien aldrig far medraknas. Aven
om l&nsratten i domskalen har anfért en saddan uppfattning har inte
myndigheten gjort s i detta mal. Myndigheten far dock har hanvisa till vad
Millern anfért om den internationella skatteregeln om armléngds avstand.
Fragan &r saledes om en oberoende langivare till FIBFAB hade lanat ut
ifrggavarande belopp p% samma villkor som Engi har gjort. Skattemyndigheten



finner det vara uppenbart att ndgot sddant 18n aldrig skulle ha beviljats. - Aven
om l8net aktiebolagsrattsligt skulle utgéra utdelning anser FIBFAB att det inte
kan utgdra skatterattslig utdelning d& ndgon férmégenhetsdverféring inte har
skett. Skattemyndigheten bestrider detta. Férmdgenhetsdverféringen har skett
i samband med utbetalningen eftersom lantagaren helt saknat méjlighet till
3terbetalning. FIBFAB:s formella skuld till Engi &r ointressant i sammanhanget
eftersom skulden i praktiken aldrig kan regleras. L&net utgér ddrmed fortackt
utdelning. Med sjalva begreppet "fértackt utdelning" avses en handling som
utgér utdelning men som betecknats pd annat satt. FIBFAB hanvisar vidare till
en artikel av advokaten Sven-Rke Bergkvist vari denne synes hédvda att fr&gan
om beskattning av 13n till aktiedgare uttémmande &r reglerad genom
bestammelsen i anvisningspunkt 15 till 32 § kommunalskattelagen (1928:370).
N@amnda bestammelse har delvis andra syften och kan, enligt myndighetens
mening, inte utesluta utdelningsbeskattning i andra fall da utdelning i realiteten
foreligger.

Kammarratten i Stockholm (1996-05-13, Wennerholm, Avellan-Hultman,
Helander, referent) delade lansrattens bedémning och andrade inte den
6verklagade domen.

FIBFAB overklagade och anforde bl.a. féljande. FIBFAB var kreditvardigt for det
I&n som lamnades av Engi. Kreditvardigheten visas av att en utomstdende
kreditgivare var beredd att I3na pengar fér bolagsforvarvet liksom av att
FIBFAB avyttrades till tredje person fér en kdpeskilling som dversteg bolagets
eget kapital. Aktierna i Engi skulle medraknas vid prévningen av FIBFAB:s
dterbetalningsférmaga. Att sdsom lansratten hanvisa till bestsmmelserna i 7
kap. 1 § ABL om forbud mot férvarv av egna aktier ar inte relevant nar det
galler att bedéma kreditvardigheten hos lantagaren, bl.a. eftersom ett
aktiebolag enligt 7 kap. 2 § andra stycket ABL p& auktion kan ropa in egna
aktier som utmétts for bolagets fordran. Aven om associationsréttslig utdelning
skulle anses ha skett frdn Engi till FIBFAB bér ndgon skatteréttslig utdelning
inte anses foreligga eftersom ndgon definitiv formégenhetséverféring inte har
skett. Behandlingen av villkorliga aktiedgartillskott visar att det i vissa fall
foreligger skillnader mellan det associationsrattsliga och det skatterattsliga
utdelningsbegreppet. Skattereglerna om s.k. Lundin-transaktioner har karaktar
av stopplagstiftning och skall darfor tillampas synnerligen restriktivt.
Beskattning bor forutsatta en definitiv féormdgenhetséverforing. Eftersom Engis
fordran p% FIBFAB obligationsrattsligt varken upphort eller nedskrivits kan
ndgon definitiv formdgenhetséverféring inte anses ha skett.

Prévningstillstand meddelades.

Riksskatteverket, som aberopade vad skattemyndigheten tidigare anfért,
hemstéllde om avslag pd besvéren.

Regeringsratten (1998-03-11, Tottie, Swartling, Holstad, Sandstrém, Eliason)
yttrade: Skalen fér Regeringsrattens avgérande. De i malet férekommande
transaktionerna kan sammanfattas pa féljande satt.

1. Barkman & Co AB (Barkman) och fyra personer knutna till Barkman
forvarvar den 16 december 1987 frén Rationell Bolagsbildning AB samtliga
aktier i FIBFAB, ett s.k. 50 000 kr-bolag som inte bedriver ndgon verksamhet.

Samma dag férvarvar FIBFAB av Ratos dels for ca 87 milj. kr samtliga aktier i
Engi, dels fér ca 88 milj. kr en fordran pad Engi i form av ett konvertibelt
forlagsbevis med upplupen ranta.

FIBFAB:s forvarv finansieras genom ett samma dag upptaget 1&n om ca 175
milj. kr frdn Goétabanken. Som sékerhet for 18net staller FIBFAB de forvarvade
aktierna och forlagsbeviset.

Samma dag betalar Ratos Service AB en skuld om ca 186 milj. kr till Engi.



2. FIBFAB I3nar den 18 december 1987 ca 186 milj. kr av Engi.
Samma dag léser FIBFAB sitt 18n hos Gétabanken.

3. Barkman, som genom foérvarv den 13 januari 1988 blivit ensam &gare till
FIBFAB, 6verldter den 15 januari 1988 externt samtliga aktier i FIBFAB for ca 6
milj. kr.

Som motiv fér att ersatta den externa finansieringen med ett koncerninternt 18n
har FIBFAB aberopat att koncernens réntenetto darigenom kunnat férbattras. I
6vrigt framgdr av handlingarna bl.a. féljande. Ratos' dverlatelse till FIBFAB av
aktierna i Engi och av det av Engi utgivna férlagsbeviset grundades p3 ett
mellan Ratos och Barkman den 3 december 1987 ingdnget optionsavtal dar
Ratos gavs rétt att pa vissa villkor pafordra dverlatelse; nar Ratos gjorde
gallande optionen 6vertog FIBFAB de skyldigheter Barkman hade enligt avtalet.
I avtalet reglerades bl.a. hur képeskillingen for Engi-aktierna skulle bestémmas
med utgangspunkt i Engis beskattade och obeskattade kapital. Det beskattade
kapitalet bestod huvudsakligen av aktiekapital (75 milj. kr) och reservfond (ca
2,5 milj. kr) och det obeskattade kapitalet av allman investeringsfond (ca 12
milj. kr) och resultatutjdmningsfond (ca 12 milj. kr). Vid sidan av fordringen pa
Ratos Service AB om ca 186 milj. kr (se p.1 ovan) var Engis enda tillgdngspost
sparrkontomedel om ca 9 milj. kr. Bland skulderna om ca 89 milj. kr
dominerade férlagslanet med upplupen ranta (sammanlagt ca 88 milj. kr).

En inofficiell balansrakning for FIBFAB upprattad per den 15 januari 1988, dvs. i
anslutning till overldtelsen av aktierna i FIBFAB, visade ett kapitalunderskott
om ca 65 000 kr och en omslutning om ca 188 milj. kr. P3 tillgdngssidan
dominerade helt Engi-aktierna (upptagna till 89 489 873 kr) och férlagsbeviset
med upplupen ranta och pa skuldsidan skulden till Engi.

Underdomstolarna har delat skattemyndighetens uppfattning att den del av
FIBFAB:s lan fran det nyblivna dotterbolaget Engi som svarar mot vad FIBFAB
enligt dverldtelsebalansrakningen erlagt for aktierna i Engi (dvs. 89 489 873
kr) skall hos FIBFAB behandlas som skattepliktig utdelning fran Engi. Den forsta
fraga som aktualiseras i malet &r om ifrdgavarande del av lanet vid tillampning
av de aktiebolagsréttsliga reglerna skall behandlas som 13n eller som utdelning.

Enligt 12 kap. 1 § ABL far utbetalningar till aktiedgarna ske endast som
vinstutdelning och pa vissa andra angivna sétt. Av 12 kap. 2 § framgar de
beloppsmassiga begransningar som géller i frdga om vinstutdelning. Enligt 12
kap. 5 § &r en aktiedgare som tar emot en otillaten utbetalning i vissa fall
dterbaringsskyldig medan de som i évrigt medverkat kan bli ersattningsskyldiga
(s.k. bristtackningsansvar).

I ndgra réattsfall har frdgan om aterbaringsskyldighet/bristtackningsansvar
aktualiserats nar ett "lan" fran ett aktiebolag till dess dgare behandlats inte
som lan utan som otilldten vinstutdelning. Grunden fér omrubriceringen av
transaktionen har da varit att aktiedgarens ekonomi vid I&netillfallet varit sddan
att 3terbetalning inte kunnat paraknas eller - annorlunda uttryckt - att
aktieagaren inte varit betalningsduglig (se t.ex. NJA 1990 s. 343, narmast s.
348n). Bedémningen av betalningsdugligheten har tagit som utgdngspunkt
I&ntagarens férmdgenhetsstilining vid |anetillfallet.

I doktrinen har vissa gjort gallande att man vid bedémningen av
betalningsdugligheten inte skall 8satta aktier som aktiedgaren har i det
I&ngivande bolaget ndgot varde. Andra har havdat att man av de av Hogsta
domstolen avgjorda fallen inte kan dra ndgon séker slutsats i fragan och att
man far bedéma fran fall till fall om aktierna skall 8sattas ett vérde eller ej.

Sistnamnda uppfattning synes vara i linje med den instéllning
skattemyndigheten haft vid handlaggningen av malet i underdomstolarna.
Myndigheten har vitsordat att det kan finnas situationer dar aktierna skall



beaktas men framhallit att s8 inte bor ske i det aktuella fallet. Man har dérvid
anfort att Engi-aktierna inte kan anses utgdra ndgon reell tillgdng fér FIBFAB
eftersom Engis tillgdngar bestdr av en fordran pa FIBFAB, att en oberoende
I&ngivare inte skulle ha Ianat ut ifrdgavarande belopp p& samma villkor som
Engi samt att FIBFAB:s formella skuld till Engi ar ointressant eftersom skulden i
praktiken aldrig kunnat regleras.

Regeringsratten gor féljande bedémning.

FIBFAB var vid den tidpunkt da bolaget tog upp l8net hos Engi om ca 186 milj.
kr (dvs. den 18 december 1987) ett nyforvarvat s.k. 50 000 kr-bolag. Bolagets
enda tillgdngar bestod av Engi-aktierna och en fordran p& Engi i form av
forlagsbevis. Frdgan &r om FIBFAB vid l8netillfdllet hade en sddan
formdgenhetsstallining att en aterbetalning av I3nebeloppet kunde paraknas.

Som framgatt av den nyss ldmnade redogérelsen & meningarna inom
doktrinen delade nér det galler frdgan huruvida hénsyn till Iantagarens aktier i
det I&ngivande bolaget skall tas vid bedémningen av hans férmaga till
3terbetalning. Aven om det i vissa situationer kan finnas skal for att vid
bedémningen av betalningsférmagan tilligga aktierna ett reellt véarde, kan
detta inte rimligen vara fallet nar det I&ngivande bolagets enda eller i varje fall
helt dominerande tillgdng utgérs just av dess fordran pa aktiedgaren. I en
sadan situation bor sdledes aktiedgarens betalningsférmaga bedémas med
bortseende frdn hans aktier i det Iangivande bolaget (jfr betraffande det senast
sagda Andersson, Om vinstutdelning fran aktiebolag, s. 454 not. 64).

Av det anférda foljer att FIBFAB:s formdgenhetsstélining vid 13netillfallet skall
bedémas utan beaktande av bolagets aktier i Engi. Med denna utgangspunkt
framstar det som uppenbart att FIBFAB skall anses ha saknat férmaga till
aterbetalning.

Regeringsratten ansluter sig mot denna bakgrund till underdomstolarnas
bedémning att den del av |anebeloppet som svarar mot vad FIBFAB erlagt for
Engi-aktierna (89 489 873 kr) aktiebolagsrattsligt bér behandlas som utdelning.
Skal saknas att gora en annan bedémning vid beskattningen. Grund for att med
stdéd av 7 § 8 mom. SIL undanta utdelningen fran beskattning féreligger inte.

P& grund av det anférda och da férutsattningarna for eftertaxering och
paférande av skattetillagg &r uppfyllda skall 6verklagandet avsl3s.

Regeringsrattens avgdrande. Regeringsratten avslar éverklagandet.
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