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Forord

De foreliggande aktiebolagsrittsliga studierna ar resultatet av ménga ars
forskning, vilket framstillningen forhoppningsvis ocksd bir spar av.
Forskningen har varit médosam, men ocksa tacksam. Nar jag nu avslutar
denna forskning genom att skriva forord, 4gnar jag en tacksamhetens
tanke sarskilt 4t dem som bistatt mig i forskargdrningen. Det giller
sarskilt de som deltagit i diskussioner i amnet vid den Réttsvetenskapliga
institutionen, Handelshogskolan i Stockholm, men framst Christina
Werneker, som begavats bla med ett odndligt tdlamod i arbetet med
framtagandet av ett lasligt manus. Jag vill ocksa tacka Jan Holmius och
Monica Thorn for kontrollarbete, upprittande av register, mm.

I ekonomiskt hinseende har Karl-Adam Bonniers och Ragnar och
Torsten S6derbergs stiftelser samt Stiftelsen Institutet for Foretagsjuridik
frikostigt tillhandahallit bidrag, vilka jag satter ett hogt virde p4. Det
ekonomiska stodet har visat sig fatt en stor betydelse i slutskedet av arbe-
tet, sarskilt nar pa korrekturstadiet manuset dndrats i vasentliga avseen-
den pé grund av aktiebolagsrittens starka utveckling.

Stockholm den 21 oktober 1994

Erik Nerep






2.1

2.2

2.3
2.4

31
3.2
3.3
3.4
3.4.1
342

3.43
3.5.1

3.5.2.

353
3.5.4

Innehallsférteckning

Inledning ... .....ciiiiiiiiiniennieiieireneennns
Tvingande och dispositiva regler i aktiebolagslagen — for-
hallandet mellan minoritetsskyddsregler och borgenirs-
skyddsregler, séarskilt ABL 8:14 och ABL 12:5........
Allmant om tvingande och dispositiva regler i aktiebo-
lagsrtten. . . ...
Om behorigheten, befogenheten och det hittillsvarande
SYStemet. . .. ... e e
Det nya EG-anpassade systemet betriffande behorighet
Forhallandet mellan ABL 8:14 och ABL 12:5 ........
Om vederlagsfria transaktioner, séirskilt 1an, pant och
borgen, i aktiebolagsritten .......................
Inledning . . ... .. ..
Allmént om utbetalningsforbudet. . ................
Utbetalningsbegreppet ......... ... ... ... ... ....
Begreppet “vederlagsfrihet” . ....... ... .. ... oL
Gaéva eller gavoliknande (blandade) transaktioner. . . . .
Forvirv av egna aktier (eller motsvarande) som veder-
lagsfri utbetalning . ............ ... ... ... ..
Andra fall av vederlagsfrihet, koncernbidrag, mm . . ..
Lan som vederlagsfri utbetalning . ............. .. ..
Kriterier for vederlagsfria 1an — insufficiens eller insol-
vensbeddmning? . ....... ... .. .. e
Andra kriterier for vederlagsfrihet . . ... .. ... ...
Kan vederlagsfria 14n vara affarsmissiga? ...........

113
120
124



3.5.5

3.6.1
3.6.2

3.6.3

3.6.4
3.7
3.8

4.1
4.2
4.3
4.4
4.5

4.6
4.7
4.8
4.9

5.1
5.2
5.2.1
5.2.2
5.2.3
5.2.3.1
5.2.3.2
5.23.3
5.2.3.4

Sarskilt om kriterier for vederlagsfrihetsprovningen vid

borgen, pant och andra sdkerheter................. 126
Allmant om granserna f6r vederlagsfria utbetalningar. . 144
Formerna for utbetalningar — beslutskompetensen — be-
hérigtorgan. ....... ... .. . i 145
Utbetalningar i strid med ett bolags verksamhetsforemal
ellersyfte....... ... ... 148

Det for utbetalning eller utdelning tillgangliga beloppet 150
Tidpunkten for bedémningen av utdelningsbart belopp 154
Sammanfattande synpunkter pa vederlagsfria 1an och sa-

kerheter. ... ... ... . ... . . i 168
Om granserna for utdelning av sakviirden och tillamplig-

heten av brutto- och nettometoden i aktiebolag........ 178
Inledning . . ........ . o i 178
Lagtext och férarbeten . ...................... ... 182
Om lovligheten (giltigheten) av fortackt vinstutdelning 189
Om forskottsutdelning och koncernbidrag .. ......... 203
Allmént om utdelning av sakvérden samt brutto- och

nettometoden . ......... ... i 214
Det for utdelning eller utbetalning tillgingliga beloppet 228
Tillamplig metod — brutto- eller nettometoden. . . ... .. 251
Slutsatser och sammanfattning . ................... 263
Valet avnettometod ............. .. ... ... ... 264
De straffsanktionerade utlaningsforbuden i aktiebolags-

L 273
Allmantomutléning . .. ........... .. ... .. ... .. .. 273
Det generella utlaningsforbudet .. ................. 275
Tillampningsomradet, allmént .. .................. 275
Nagot om tolkningen av forbudet. ................. 287
Undantag fran det generella utlaningsférbudet . ... ... 290
Lan fore ikrafttradandetidpunkten .. ............... 290
Lan till personer utanfor den forbjudna kretsen. . . . . .. 291
Lan fran andra an svenska aktiebolag. ... ........... 293
Annatadnpenningldn......... ... ... ... oL 296



5.2.4

5.2.41
52.4.2
5.2.43
5.2.4.4
5.3
5.3.1
53.2
5.3.3

6.1
6.2
6.3
6.4

6.5

7.1

7.2

7.2.1
7.2.2

De for det generella utlaningsférbudet specifika undan-
tagen,allmént .......... .. ... ... .. ...l
Kommunalalédn........ .. ... ... . ... ... ...,
Koncernldn ....... ... .. ... ... . . i
Kommersiellaldn. . .......... ... .. .. oo
Smaaktiedgarldn . ........ .. ... . i
Lan for aktiefOrvarv ....... ... oo oo
Allmant .. ...
Allminna undantag fran det sarskilda utlaningsférbudet
Specifika och lagstadgade undantag frin det sarskilda 13-
neférbudet. .. ..... . ... . .
Dispenser och férteckningar......................
Pafoljder och ansvar vid brott mot forvarvsutbetalnings-
och utlaningsforbuden i aktuiebolagslagen ...........
Ansvar vid olovlig utbetalning — godtrosrekvisitet . . . . .
Medverkansansvar vid olovlig utbetalning . . .........
Ansvar och péfoljder enligt utldningsférbuden. ... ....
Medverkansansvar vid 6vertradelse av utlaningsférbu-
deni ABL12:7 ... .. o
Skadestandsskyldighet i Ovrigt vid dvertradelse av utbe-
talning- och utlaningsférbuden .. ... .. ... ... ...
Behovet av lagreformer .............. 0.
Inledning . ........ . ... . . i
Nagot om det aktiebolagsrittsliga borgenérsskyddet i

Allmant . ... ...
Utbetalningsreglerna. .. ............. ... ... .....
Litteratur. .. ...coviiiiiiiieiiieierenrennnnnas
Offentligt tryck .........cciiiiiiiiiiiiiineenn,
Rittsfall . ... ..oiiiiiiiiiiii ittt iiieenenns



ABL
BrB
JT
NJA 1
NJA 11
RR
RA
SOuU
SST
ST
UfR
VD
VPC

Forkortningar

Aktiebolagslagen

Brottsbalken

Juridisk Tidskrift vid Stockholms universitet
Nytt Juridiskt Arkiv, avdelning 1
Nytt Juridiskt Arkiv, avdelning 2
Rattsfallsreferat frin regeringsritten
Regeringsrittens arsbok

Statens offentliga utredningar
Svensk Skattetidning

Svensk Juristtidning

Ugeskrift for Retsvaesen
Verkstillande direktor
Vardepapperscentralen

10



1. Inledning

Det svenska rattssystemet innehaller, m&hinda i hogre grad 4n négot an-
nat rittssystem, ett vitt spektrum av regler till skydd for borgenirer (har-
ibland olika kreditgivare, leverantorer som lamnar kredit, anstillda, sta-
ten i vad avser skatter, avgifter, m fl). Dessa regler plagar med ett gemen-
samt begrepp bendmnas borgendrsskyddsregler. Fran aktiebolagets ut-
siktspunkt utgdrs borgenarsskyddsreglerna bla av en lang rad bestiam-
melser i aktiebolagslagen om tillskottskapitalet och dess inbetalning, in-
betalning vid 6kning av tillskottskapital, skyddet for aktiebolagets kapi-
tal, arsredovisningen, bolagsorganens ansvar, upplosning av aktiebola-
get, mm. Till dessa regler skall laggas bestammelser i lagar, som nara an-
knyter till aktiebolagslagen, sasom t ex bokforingslagen och vad darmed
hianger samman i form av redovisningssed, rekommendationer, mm.
Harutover kan nimnas andra borgenirsskyddsregler av allman karaktar
inom den sk sakratten, konkurslagstiftningen, brottsbalken och special-
straffratten. Till skydd for borgendrer och kreditlivet, uppstills enligt
svensk rattspraxis och spridda sakrittsliga lagbestaimmelser ett strangt
krav pa tradition eller, ndr tradition icke &r mdjlig, denuntiation vid bl a
overlatelse, pantsittning och gava av 16s egendom. For 16s6re ges sir-
skilda mojligheter i 16soreskopslagen att uppné borgenirsskydd. Obe-
roende av om det sakrattsliga kraven uppfyllts, ges borgenarer i en kon-
kurssituation rika mojligheter att atervinna olika transaktioner till for-
mén for konkursboet och borgenarerna i konkursen enligt konkurslag-
stiftningen. 1 férlangningen av atervinningsbestimmelserna foljer stad-
gandena i BrB 11 kap om brott mot borgenirer (oredlighet, vardsloshet,
mannamén samt bokfdringsbrott). Av viss betydelse i sammanhanget ar
aven specialstrafflagstiftningen bl a pa det skatterattsliga omradet.
Borgenérsskyddsreglerna syftar ytterst till att ge en grund for ett funge-
rande kreditliv. Overhuvudtaget ir omsorgen om en effektiv kreditmark-
nad, vid sidan av en i forhallande till marknadens behov tillrackligt fre-
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1. Inledning

kvent omsittning, en av hornstenarna i det svenska réttssystemet (och
det ekonomiska systemet). Det stundom mycket langtgaende reglerna
om godtrosskydd ar hérvid ett gott exempel pé hur starkt omsattningen
omhuldas!.

Den f6ljande framstéllningen skall inte ticka borgenéarsskyddsreglerna
i allmanhet, dartill ar denna regelmassa alltfér omfangsrik — 14t vara att
detta "vertikala” amnesomrade med all sikerhet fértjanar en och annan
monografi — utan ar avsedd att stilla i fokus vissa borgenarsskyddsregler i
aktiebolagslagen, ndmligen férvarvsforbudet i lagens sjunde kapitel samt
utbetalnings- och utldningsférbuden i aktiebolagslagens tolfte kapitel om
vinstutdelning och annan anvindning av bolagets egendom. I anslutning
hartill diskuteras dven andra sammanhéngande fragor, sdsom tex ned-
sattningsreglerna och bestammelser om tvangslikvidation samt fullmakts-
reglerna i lagens attonde kapitel. Regelsystemet syftar bl a till att skydda
det bundna kapitalet i aktiebolaget. Genom kapitalskyddet avses aktie-
bolagets borgenarer ges ett skydd, men medelbart dven dess aktiedgare,
endr vissa garantier skapas for att aktiebolagets egna kapital icke urhol-
kas eller helt elimineras genom alltfér hoga vinstutdelningar eller andra
utbetalningar. Regelsystemet kompletterar dérigenom ocksa de regler i
aktiebolagslagen (framst i andra kapitlet), vars syfte ar att tillforsakra att
tillskottskapitalet verkligen tillfores bolaget, att det registrerade aktieka-
pitalet inbetalts eller pé annat sétt tillforts i form av t ex apportegendom
och dérfor motsvaras av verkliga tillgangar i bolaget. Sistnaimnda bestdm-
melser kommer dock endast att behandlas ytterst perifert.

Ett aktiebolags egna kapital kan givetvis reduceras eller elimineras pa
andra sitt 4n genom utbetalningar av ovan antytt slag. I férsta rummet
handlar det hir om forluster i verksamheten. Det &r givet att varje form
av verksambhet i aktiebolag kan vara forlustbringande. Det vore ytterst
futilt att soka bygga upp ett regelsystem mot forlustbringande verksam-
het i allmanhet. Till skydd f6r borgenirerna har diremot uppstallts regler
som avser att forhindra vidare drift av ett aktiebolags verksamhet, sedan

! Diskussionen om borgenirsskyddet i aktiebolagslagen har givetvis pigétt under hela
aktiebolagsrittens existens. Under senare tid har den emellertid tagit ny fart, och harvid
har framst fragan om behovet av tvingande reglering i aktiebolagslagen dryftats. Se tex
Sacklén, Om skyddet for aktiebolagets borgenirer, SvIT 1994, 5 136, och Nerep, Om bor-
genarsskyddet i aktiebolag, SvIT 1994, s549, bada debattinliggen med vidare hénvis-
ningar till andra inslag i debatten. Se dven Lindskog, Kommentar, s 14 {.
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1. Inledning

forlusterna vuxit till en viss niva och tillgangarna motsvarande det egna
kapitalet sidlunda minskat i alltfor stor utstrackning. Enligt ABL 13:2 lig-
ger det i enlighet harmed salunda bolagsledningen att vidta vissa atgéarder
syftande till att 6ka tillgangarna i bolaget eller alternativt att likvidera bo-
laget nar forlusterna blivit alltfor stora. Darutdver kan bolagsledningen
adomas straff for viss verksamhet dgnad att skada borgenéren enligt BrB
11:3 om bolaget befinner sig pa obestand eller nar pataglig fara foreligger
for att det skall komma pa obestand. Den verksamhet som har avses, och
som i bestimmelsen betecknas som vardsloshet mot borgenirer, beskrivs
narmare i bestimmelsen sdsom fortsdttande av rorelse under foérbru-
kande av avsevirda medel utan motsvarande nytta for rorelsen, slosaktigt
leverne, eller dventyrlig eller lattsinnig verksambhet eller ansvarsférbin-
delse. I andra fall kan frdga vara om oredlighet mot borgenir (BrB
11:1-2). De nu namnda reglerna kommer for bildandet av en fullstandi-
gare Overblick att behandlas i viss utstrackning i det f6ljande, ehuru det
ej skall ges en central position i framstallningen.

Utbetalningsforbudet (betraffande utbetalningsbegreppet, se nedan) i
aktiebolagslagens tolfte kapitel ar aliméingiltigt satillvida, att det icke for-
utsitts att bolaget fran vilket utbetalning sker nddvandigtvis maste be-
finna sig pa obestand (ej heller fara fér obesténd). Skulle emellertid bola-
get befinna sig i ett sadant ekonomiskt lige, eller skulle fara for obesténd
vara for handen, aktualiseras bestimmelserna i BrB 11 kap om oredlighet
och vardsloshet mot borgenirer (aven i viss man BrB 11:4 om mannamén
mot borgenirer). Dessa straffrittsliga bestimmelser kompletteras av de
civilrattsliga atervinningsreglerna i konkurslagstiftningen, vid sidan av
den huvudsakligen civilrdttsliga sanktioneringen i ABL 12 kap. Det sam-
band som foreligger mellan nyssnimnda grupper av regler skall i viss ut-
strackning belysas nedan.
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2. Tvingande och dispositiva regler 1
aktiebolagslagen — forhallandet mellan
minoritetsskyddsregler och
borgenarsskyddsregler

2.1 Allmént om tvingande och dispositiva regler i
aktiebolagsritten

I aktiebolagslagen uppstills en rad tvingande och dispositiva regler. Nar
en bestimmelse ar tvingande, kan avvikelse darifrn icke ens ske med
samtliga aktiedgares samtycke. Ett beslut i strid med en tvingande regel
ir ocksé en nullitet enligt ABL 9:17, 3 st 1 p. Ar den diremot dispositiv,
kan aktieigarna gemensamt besluta att reglera forhallandena pa annat
sitt. De tvingande reglerna i aktiebolagslagen syftar framst till att skydda
aktiebolagets borgenirer, men dven andra grupper av tredje mén, tex
presumtiva aktiekopare, anstillda (i egenskap av borgenirer), samt mi-
noritetsaktiedgarna. De dispositiva reglerna syftar till synes enkom till att
skydda minoritetsaktiedgarna, varfér de ocksa enligt konstruktionen ej
heller ér tillampliga om samtliga aktieéigare beslutar att avvika fran reg-
lerna. Beslut i strid med dispositiva regler ar klanderbara enligt ABL
9:17, 2 st.

Tvingande regler av borgenirsskyddskaraktir dr ymnigt férekom-
mande i aktiebolagslagen. Hir kan nimnas reglerna om inbetalning av
aktiekapitalet (eller tillskjutande av apportegendom) vid bildandet av ett
bolag eller vid emissioner av olika slag, kvittningsforbudet, nedsattnings-
reglerna, forbudet mot forviarv av egna aktier (ABL 7:1), reglerna om
revision och redovisning, utdelningsreglerna, likvidations- och fusionsbe-
stimmelserna, m fl ABL 8 och 9 kap ar dock till stor del dispositiva, 14t
vara att dven déri kan férekomma tvingande bestaimmelser.

Huruvida en bestimmelse i aktiebolagslagen ar av det ena eller det
andra slaget framgar emellertid langtifran klart av lagtexten; ndgon dis-
tinkt grans mellan tvingande och dispositiva regler, respektive borgenars-

14



2. Tvingande och dispositiva regler i ABL

skydds- och minoritetsskyddsregler, har icke utstakats i aktiebolagsla-
gen?. Sa tex foreligger vissa svarigheter att avgora till vilken kategori reg-
lerna om formerna for vinstutdelning i ABL 12 kap skall hora (mer om
detta nedan). Varje enskild bestimmelse i aktiebolagslagen maste till
f6ljd hirav underkastas en tolkning med avseende hérpd och med ut-
gangspunkt fran bestaimmelsens skyddssyfte, funktion m m, varom mera
nedan.

En viss viagledning ges emellertid i sistndmnda fréga i regleringen av s k
klanderbara beslut (se ABL 9:17). Bolagsstimmobeslut kan strida mot
sdvial bolagsordningen som tvingande och dispositiva regler i
aktiebolagslagen?. Strider ett bolagsstimmobeslut mot sddana disposi-
tiva regler i bolagsordningen eller aktiebolagslagen, kan beslutet kland-
ras inom den tidsfrist som anges i ABL 9:17 (normalt tre ménader).
Vicks ej klandertalan inom den foreskrivna tidsfristen, blir beslutet gal-
lande och kan éven verkstllas®.

Savitt sedan giller beslut 1 strid med tvingande bestimmelser foreskrivs
i ABL 9:17, 3 st, att talan mot sddant beslut kan vickas dven efter ut-
gangen av treménadersfristen. Terminologiskt skulle det vara mojligt att
sasom klanderbara beteckna savil sddana bolagsstimmobeslut som stri-
der mot dispositiva regler som sadana som stdr i strid med tvingande reg-
ler, dock att beslut av den forra kategorin skall klandras inom viss tid,
och beslut av det senare slaget utan tidsfrist. Den till synes vedertagna
terminologin innebar emellertid, att skillnad gérs mellan klanderbara bo-
lagsstimmobeslut och ogiltiga sédana’®. Sdsom klanderbara betecknas sa-
lunda allmint sddana beslut som strider mot dispositiva regler och mot
vilka talan maste vackas inom den foreskrivna tidsfristen om tre manader.
Bolagsstammobeslut som strider mot tvingande regler gar istillet under

2 Jfr harvid forarbetena till ABL, tex propositionen 1975:103, Forslag till ny aktiebolagslag
mm, s416: "Lagen anger inte narmare vilka regler som pa nu angivet satt ar tvingande.
Det &r en uppgift for rattstillimpning och doktrin.”

3Se 9:17, 1 st, "Om bolagsstimmobeslut ] tillkommit i behérig ordning eller eljest strider
mot denna lag eller bolagsordningen, kan talan mot bolaget om upphévande eller dndring
av beslutet foras av aktiedgare eller av styrelsen, styrelseledamot eller verkstillande direk-
tor”. Se ndrmare om denna reglering Johansson, Bolagsstimma, s 95 ff och om aldre lag,
Nial, Om klanderbara och ogiltiga bolagsstimmobeslut.

4Se niarmare hiarom i forarbetena, SOU 1941:9, s 554 ff, Stenbeck m fl, s 379 ff och SOU
1971:15, s 245 ff).

3Se Nial, Om klanderbara och ogiltiga bolagsstimmobeslut. Se dven proposition 1975:103,
s415f.
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2. Tvingande och dispositiva regler i ABL

beteckningen ogiltiga beslut (nulliteter). Nullitetsfallen listasi ABL 9:17,
3 stb. Utover beslut i strid med tvingande regler anges hir ocksa fallet dir
samtycke till beslut krivs av alla eller vissa aktiedgare och sddant sam-
tycke icke givits, samt nar kallelse till stimman icke skett eller de for bola-
get gillande bestammelserna om kallelse visentligen eftersatts. I de tva
senare fallen kan knappast talas om beslut i strid med tvingande regler,
utan snarare brott mot dispositiva regler av — enligt lagstiftarens mening —
grundliaggande och sirskild dignitet’. Till nullitetsfallen riknas ocksa,
ehuru det ej kommit till uttryck i lagtexten, bolagsstaimmobeslut som gar
ut pa nagon kriminell eller mot goda seder stridande atgérd®. Det bor
ocksa understrykas, att vad som i aktiebolagslagen stadgats om kompe-
tensfordelningen mellan bolagsstimma och styrelsen ir tvingande regler.
Bolagsstimman kan till f61jd héarav icke med giltig verkan inskrénka sty-
relsens eller verkstéllande direktorens behorighet (i stallet far remediet
vara, att styrelsens ledamoter avsitts.) Befogenheten kan diaremot givet-
vis inskrankas.

Sasom ovan berorts, kan klanderbara bolagsstammobeslut verkstillas,
om talan icke védckts mot beslutet inom klanderfristen. Verkstallighet kan
emellertid ocksé dga rum, oaktat att klandertalan vackts inom fristen.
Detta ar forutsatt i ABL 9:17, 4 st, vari stadgas att domstol kan férordna
om att bolagsstaimmans beslut inte far verkstillas intill dess saken slutligt
avgjorts (interimistiskt). Styrelsens eller annan stillforetridares ratt i

¢ Det bor betonas, vilket bl a skett av Lindskog i J T, Olovlig kapitalanvindning; kommentar
med anledning av nagra tingsrattsdomar, JT 1992—93, s 82, s 85, fotnot 17, att omférmalda
bolagsstimmobeslut ar nulliteter i den inskrdnkta meningen att for dessa fall icke galler
den begrinsande klanderfristen om tre manader; att ett bolagsstimmobeslut ir en nullitet
innebar daremot inte, att verkstilligheten dérav i en transaktion med en bolagets medkon-
trahent med nodvandighet ar ogiltig; ogiltigheten ar ju i vissa fall beroende av motpartens
onda tro. Saken har dock uppméirksammats redan av Nial i "Om klanderbara och ogiltiga
bolagsstimmobeslut™, s 101 ff, sdrskilt s 102 f, men uppenbarligen befunnits vara av mindre
principiellt intresse. Diskuteras kan om de sk nullitetsfallen ocksa dver lag kan betecknas
som icke preskriptibla. Frigan berors av Nial i ovan anforda arbete, s 103, och av Lindskog
enligt ovan. Se dven Lindskog, Preskription, s 98 f. Lindskog foreslar bl a att den allménna
rittsgrundsatserna om passivitetsverkan skulle kunna bli tillimpliga. Motsvarande utta-
lande har gjorts i forarbetena, se proposition 1975:103, s 412. Ogiltigheten i nullitetsfallen
skulle alltsa inte kunna goras géillande hur liange som helst, utan aktiedgarna kan férlora
sin ratt att fora talan mot beslutet vid "lingre tids passivitet™.

7Se narmare hirom proposition 1975:103, s 416 f. Jfr s 245 ff.

8Se proposition 1975:103, s 413, SOU 1971:15, s 246, Johansson, Bolagsstimma, s 95 ff och
Nial i Festskrift till Rodhe 1976, s335. (Se dock Nial 1 Festskrift till Rodhe s334 f om att
kompetensfordelningen mellan stimma och styrelse ar fastlagd genom tvingande regler.)
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detta avseende framgér motsatsvis av ABL 8:13, 2 st, enligt vilket stad-
gande stillforetradare ej far efterkomma foreskrift av bolagsstimman el-
ler annat bolagsorgan, om foreskriften icke ar gillande, darfor att den
star i strid mot denna lag eller bolagsordningen. Att stadgandet icke ar
tillampligt, om bolagsstimmans beslut genom klanderpreskription enligt
ABL 9:17 blir gillande, framgar uttryckligen av forarbetena’®. Betrif-
fande nullitetsbesluten far darmed ocksa anses framgé, att dylika ej far
verkstillas (eller “efterkommas™), vid dventyr eljest att stallforetradare
blir skadesténdsskyldig, darest sjilva verkstillighetsatgarden ar giltig'”.

Ovan har antagits, att borgenarsskyddsreglerna i aktiebolagslagen, in-
klusive i vart fall de materiella utdelningsreglerna — hur saken forhaller
sig med de formella utdelningsreglerna skall diskuteras nirmare nedan —
ar tvingande bestimmelser. Bolagsstimmobeslut i strid med dessa be-
stimmelser 4r salunda ogiltiga (nulliteter) och far till f61jd héarav ej heller
verkstallas. Sker verkstéllighet, kan skadestandsansvar aktualiseras; ar
verkstilligheten giltig, kan ansvar utkrivas av aktiedgarna eller bolagets
ledning, i annat fall av eventuell medkontrahent (i god tro, om denna sak-
nar betydelse for verkstallighetsatgirdens giltighet). Till aktiebolagsla-
gens dispositiva bestammelser fir med all sikerhet & andra sidan raknas
bl a de minoritetsskyddsregler som upptagits i 8 och 9 kap. Enligt den me-
ning som kommit till uttryck i doktrin och forarbeten star det klart, att
de begransningar i bolagsstimmans beslutanderatt med hansyn till fore-
malet for bolagets verksamhet, verksamhetens syfte och aktiedgarens lika
ritt i bolaget, som gillde enligt 1944 ars aktiebolagslag (76 §) och som
fortfarande anses gélla, ehuru endast likhetsprincipen kommit till uttryck
11975 ars lag indirekt genom generalklausulerna (se dock 4ven ABL 3:1),
ar dispositiva. Detsamma giller generalklausulerna i 8:13 och 9:16!1.

9 Se proposition 1975:103, s 382, se dven SOU 1971:15, s216.

10Om den tidigare lydelsen av ABL 8:13, 2 st, se 1944 ars aktiebolagslag 92 §, 1 st, om vad
som dirom uttalas i SOU 1971:15, s 216, bl a om beslut vars verkstallighet skulle innebira
ett uppenbart asidoséttande av bolagets intresse, vilken del av den dldre bestdmmelsen
bortfallit ur den gallande aktiebolagslagen. Se dven proposition 1975:103, s 382.

11Se SOU 1971:15, s 215 f. Se dven Stenbeck mfl, s 184 ff och Nial, Aktiebolags och andra
foretags borgensforbindelser, s 181.

17



2. Tvingande och dispositiva regler i ABL

2.2 Om behorigheten, befogenheten och
kompetensen — det hittillsvarande systemet

En i anslutning till det ovan anférda niraliggande friga ar verkan av den
rattshandling som vidtas av stallfdretradare av aktiebolag i strid med
tvingande eller dispositiva bestimmelser. Rattshandlingen kan har ha sitt
upphov i ett bolagsstammobeslut (giltigt, ogiltigt eller klanderbart), men
den kan ocksa vara tillkommen pa eget initiativ. Ytterst giller fragan i
vad mén rattshandlingen binder det bolag som foretrades.

Inom fullmaktslaran gors, som bekant, skillnad mellan sjilvstandiga
och osjialvstandiga fullmakter. Utmérkande for de sjalvstandiga fullmak-
terna ir, att fullmaktsgivaren i nagot hanseende kommunicerar direkt
med tredje man, varvid ramen for fullmakten, d vs behorigheten, fram-
gar av vad som vid en rimlig tolkning (med en tillimpning av sedvanliga
tolkningsprinciper) framgar av det kommunicerade budskapet. Beteck-
nande for den osjalvstandiga fullmakten ar, a andra sidan, att fullmaktsgi-
varen endast kommunicerar med fullmiktige, varvid fullmaktens granser
framgar av vad som avhandlats mellan fullmaktsgivaren och fullmaktigen
(varvid ocksa giller sedvanliga tolkningsregler). Ritt att foretrada ett ak-
tiebolag har i forsta hand styrelsen, men dven verkstéllande direktér,
dock endast inom ramen for ABL 8:6. Styrelsen kan dven utse annan fir-
matecknare, tex delar av styrelsen eller utomstdende person, forutsatt
att forbud haremot icke stipulerats i bolagsordningen (ABL 8:11, 2 st).
Den fullmakt som ett aktiebolag givit sina stallféretridare ar sjalvstandig
i den meningen, att aktiebolaget genom utndmnandet fran bolagsstam-
mans sida av styrelse och genom styrelsens utseende av VD, och even-
tuellt andra firmatecknare, samt registreringen av dessa stallforetradare
kommunicerar med tredje man. Ocksd osjalvstandiga fullmakter kan,
dock mera undantagsvis, forekomma. Allmant far anses gilla, att bola-
gets stallforetradare har behdrighet att foretrdda bolaget i allt. Skulle
stallforetradares befogenhet vara mera inskriankt dn behorigheten, pa-
verkar detta ej giltigheten av de réattshandlingar som foretas av stallfore-
tradare i annat fall 4n om kontrahenten ar i ond tro betraffande befogen-
hetsinskrankningen.

En stallforetradares behorighet dr dock inte allomfattande. I vissa av-
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seenden saknar séledes stallforetradare formaga att binda bolaget. Detta
giller oavsett om tredje man varit i god tro. S& t ex begrinsas i regel beho-
righeten av de tvingande bestimmelserna i aktiebolagslagen. Innebérden
hérav ar att rattshandlingar som foretas i strid med tvingande regler icke
ir bindande for bolaget. En oregelbundenhet vid tillimpningen av den
avtalsrittsliga fullmaktsliran dr emellertid den méjlighet till ratihabition
som ges vid behorighetséverskridanden. Syftet med de tvingande bestim-
melserna, namligen att skydda tredje man, fraimst borgenérerna, vore
forfelat om tillfalle gavs till ratihabition. Darfor far i allménhet antas, vil-
ket ocksa for vissa rattshandlingar ar direkt foreskrivet, att behdrighets-
overskridanden icke endast medfor att bolaget ar obundet av rattshand-
lingen, utan ocksa att rittshandlingen dr ogiltig, varfoér bolaget genom ra-
tihabition ej kan forfoga 6ver rattshandlingens fortbestdnd. Vad nu sagts
torde tex galla skyldigheten att inbetala tillskottskapitalet, férbudet att
kvitta skuld pa grund hiarav mot den fordran pa aktiebolaget, forvarv av
egna aktier, dotterbolags forvarv eller tagande av pant av moderbolag-
saktier, fusionsavtal som icke underkastas forfarande till skydd for borge-
narer, mm.

Fragan ar emellertid hur stark den aktiebolagsrittsliga kopplingen till
den avtalsrattsliga fullmaktslaran skall vara. M3hénda kan det vara dver-
flodigt att tala om ett behorighetsoverskridande, eftersom ett sddant i dy-
lika fall far anses vara “konsumerat” av det férhallandet, att rattshand-
lingen ar ogiltig. Overhuvudtaget synes det frimmande att tala om beho-
righetsdverskridanden i fullmaktsldrans mening nar det giller rattshand-
lingar i strid med tvingande bestammelser, som avser att skydda tredje
man. Nagon fullmakt eller uppdrag fran ett aktiebolags sida med inne-
hall, att stallforetradare skall foreta rattshandlingar i strid med sddana
tvingande bestaimmelser, kan ju i regel inte komma ifrdga. Det synes dér-
for inte vara meningsfullt, ddremot i vissa fall diskret vilseledande, att
tala om stallforetradares forméga att binda bolaget, eller fullmaktens
granser eller behorigheten, nir det giller sidana rattshandlingar.

Emellertid finns 1 aktiebolagslagen andra tvingande regler, vars syfte
inte direkt 4r att skydda tredje man, sasom t ex kompetensfordelningsreg-
lerna. P3 vissa omraden har bolagsstimman exklusiv kompetens, pa
andra ater styrelsen. Savitt giller dylika tvingande bestammelser kan
knappast betvivlas, att styrelsen gor sig skyldig till ett behdrighetsover-
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skridande, nir den foretar rattshandlingar pa bolagsstimmans exklusiva
omrade'?. Sasom vid varje behorighetséverskridande ar tredje mans goda
tro irrelevant for frigan om rattshandlingens bindande verkan. Ritts-
handlingen torde daremot kunna ratihaberas av bolagsstimman och dir-
med ges bindande verkan for bolaget. JAmf6r hér t ex beslut om emission,
beslut som forutsatter Andring av bolagsordning nedsattning, fusion, lik-
vidation etc.

I 6vrigt torde i allménhet en stillféretradares behorighet att foretrada
bolaget framga av det forhédllandet helt enkelt, att personen i fraga ar
stallforetradare. Stallféretradare har — med vissa begransningar som skall
diskuteras nedan — en allméin rétt att foretrdda bolaget. I allmanhet sam-
manfaller ocksa stillforetridarens befogenhet med behorigheten. In-
skrankningar i befogenheten meddelade av t ex bolagsstimman vad galler
styrelsen, d vs de fall dar befogenheten ar snavare dn behorigheten, har
fore ikrafttradandet av dndringarna i aktiebolagslagen den 1 januari 1995
inte paverkat stillféretradarens formaga att binda bolaget annat 4n om
tredje man &r i ond tro betraffande befogenhetsinskriankningen: "De be-
gransningar av stallforetradares befogenhet, vilka f6lja av sddana fore-
skrifter i bolagsordningen eller av bolagsstimma, eller av foreskrift, som
av styrelsen meddelats verkstallande direktor eller sarskild firmatecknare
eller som av verkstillande direktér meddelats sirskild firmatecknare, ar
darfor utan verkan mot tredje man, om ej denne agt eller bort dga kdnne-
dom om foreskrifterna och tillika insett eller bort inse att rattshandlingar-
nas foretagande stod i strid mot desamma.”'® Befogenhetsdverskridande
(men ej behorighetsoverskridande) kan givetvis dven foreligga nir styrel-
sen eller verkstillande direktor ej alls tagit stallning till en viss rattshand-
ling eller ej 4nnu givits uppdrag rérande rattshandlingens utférande. Be-
fogenhetsoverskridande kan slutligen ocksé foreligga nir stéllféretradare

12 yfr proposition 1975:103, s 383; Stenbeck m fl, s 221 och 211.
138e Stenbeck m fl, s 223. Med "féreskrift vid bolagsordningen” avses i detta sammanhang
séddan foreskrift som ej inflyter i bolagsregistret.
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foretar riattshandling trots forekomsten av jav!4.

I den nu diskuterade meningen ir det befogenhetsoverskridande
varom stadgas i ABL 8:14 relativt lattbegripligt. Bestimmelsen synes
emellertid ha ett vidare syfte. I forarbetena till gallande aktiebolagslag-
stiftning och aldre lag, liksom i doktrinen, har stadgandets starka anknyt-
ning till ABL 8:13 stidse uppmarksammats. Sdsom framgatt av det fére-
gdende, har ABL 8:13 visentligt omredigerats och beskurits i forhallande
till motsvarande stadganden i 91 § respektive 66 § 1 1944 ars lag. Nagon
saklig dndring har emellertid ej avsetts's. Utéver otillborlighetsregeln
(och likhetsgrundsatsen, som dven kommit till uttryck dari) i ABL 8:13
(jfr ABL 9:16) skall sdledes i enlighet hirmed gélla, att stéllféretridare ]
kan foreta riattshandlingar, som ar frimmande for det i bolagsordningen
angivna foremaélet for bolagets verksamhet eller star i strid med bolags-
verksamhetens syfte. (Harvid bortses tills vidare frdn det begransade ut-
rymme till sidana rattshandlingar som ges i ABL 12:6, 2 p.) Ovan har
redan omtalats, att bolagsstdimmobeslut i strid med nu ndmnda principer
endast ar klanderbara och ej tillhor kategorin "nulliteter”. Foremalet for
bolagets verksamhet skall framgé av bolagsordningen och skall registre-
ras. Syftet med bolagets verksamhet framstar for tredje man pa sa sitt,
att om ingenting annat ar utsagt hirom i bolagsordningen, vilket torde
vara ytterst sillsynt, bolagets verksamhet syftar till vinst!’.

Vid en konsekvent tillimpning av den avtalsrittsliga fullmaktslaran sy-
nes verksamhetsféremalet och verksamhetens syfte narmast att vara be-

4Se Stenbeck m fl, s223. "Sarskild firmatecknare Ager icke en legal forvaltningsrittsligt
grundad befogenhet att handla for bolaget, utan for sadan befogenhet fordras uppdrag
genom behdrigt styrelsebeslut eller uppdrag av verkstillande direktér betraffande atgir-
der som ankommer pa denne eller ock en stillning som innefattar sddant uppdrag. D4
sdrskild firmatecknare ingar rattshandling med tredje man, ar denne berittigad utgé ifran
att behorigt uppdrag for firmatecknaren av styrelsen eller verkstédllande direktéren. Men
vet tredje man, eller borde tredje man ha insett, att styrelsebeslut ej foreligger eller upp-
drag saknas, eller att styrelsebeslut ] dr gillande, t ex darfor att samtliga styrelseledamo-
ter icke erhallit tilifille att deltaga i drendets behandling eller att javiga styrelseledamoter
deltagit dari, eller att stallforetradaren 6verskred sina i uppdraget grundade befogenhe-
ter, ar rattshandlingen ej bindande for bolaget. Tredje man har da insett eller bort inse
att firmatecknaren Gverskred sin befogenhet.” Se ocksd NJA 1982 s 1.

151 1944 &rs lag motsvarades ABL 8:14 och 8:13 av 93 § respektive 91§, jamfér ABL 9:16
och 76§ i aldre lag.

16Se SOU 1971:15, 5215 f.

"Det anforda framgér av ABL 12:1, 2 st. Jfr SOU 1971:15, s 310 och proposition 1975:103,
s476. For en mera utforlig diskussion om detta sk vinstpabud, se Lindskog, Kommentar,
s25ff.
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horighetsbestammande faktorer: Det som skrivs in i bolagsordningen och
intages i bolagsregistret och publiceras synes enligt fullmaktsldiran vara att
behandla sasom granserna for fullmakten eller behdrigheten, dvs sédan
behorighetsbestimmande information som kommuniceras direkt med
tredje man vid sjalvstandiga fullmakter, varfor ett 6verskridande av dessa
granser fran stallféretradares sida — oavsett tredje mans (faktiska) goda
tro — ej kan ha bindande verkan for bolaget. Skulle daremot stallforetra-
dares befogenhet vara mera inskrankt &n behdrigheten i denna mening,
giller denna befogenhetsinskrankning givetvis endast om tredje man &r i
ond tro hirom.

Har visar sig dock den i motiven till 1944 ars aktiebolagslag uttalade
ambitionen, att uppna korrespondens med avtalslagens fullmaktstermi-
nologi'®, vara forfelad. De begransningar som kommer till uttryck i bo-
lagsordningens verksamhetsbeskrivning och syftet med verksamheten be-
tecknas namligen inte som utgdrande grianser for fullmakten eller beho-
righeten utan snarare som befogenhetsinskrinkningar'. Darmed blir en-
ligt det hittillsvarande aktiebolagsrattsliga regelsystemet (dvs gillande
fram till den 1 januari 1995) de réttshandlingar som stéliféretradare for
bolaget foretar utanfér ramen for verksamhetsforemalet eller verksam-
hetens syfte bindande for bolaget om tredje man ar i god tro, istéllet f6r
att — med tillampning av fullmaktslarans terminologi - icke bli bindande,
oavsett tredje mans goda tro. Visserligen dr verksamhetsbeskrivningen
och verksamhetens syfte en befogenhetsinskrankning, men konsekven-
tare hade varit att har tala om behorigheten. I allménhet lar val savitt
giller verksamhetens foremdl och syfte befogenheten sammanfalla med
behorigheten. I undantagsfall kan dock férekomma, att bolagsordningen
stadgar, eller bolagsstimman beslutar, om vidare inskrdnkningar av sty-
relsens befogenhet hirutinnan, varvid saledes befogenheten ar mera in-
skrinkt 4n behorigheten. Betriaffande dylika inskrankningar skulle vid ett
fasthallande vid fullmaktsldrans terminologi tredje mans onda tro ha rele-
vans. Huruvida behorighet att féreta rattshandling foreligger eller inte,
skulle d& avgoras medelst en rimlig (objektiv) tolkning av verksamhets-
beskrivningen och verksamhetens syfte, p4 samma sitt som vid férekoms-

185e SOU 1941:9, s335.
19Ge hirom SOU 1941:9, s 344 f,
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ten av kungorelsefullmakter, skriftliga fullmakter, eller stillningsfullmak-
ter. Uppenbarligen har emellertid inte aktiebolagslagens bestimmelser i
denna del utformats i 6verensstimmelse harmed. Vad som i bolagsord-
ningen och i registret antecknats (och genom kungérelse kommit tredje
man till kinnedom) om ett bolags verksamhetssyfte och foremal beteck-
nas salunda som befogenhetsinskrankningar, betraffande vilka tredje
mans goda tro givits rattslig relevans.

Betraffande regleringen av verkan av registrering i aktiebolagsregistret och
kungorande darav, se ABL 18:3, vari stadgas att det som enligt aktiebolagsla-
gen eller sirskilda bestaimmelser blivit infort i aktiebolagsregistret skall anses
ha kommit tredje man till kdnnedom, om det enligt ABL 18:2 kungjorts i Post-
och Inrikes tidningar och det inte av omstandigheterna framgar att han varken
kdnde till eller bort kdnna till det som kungjorts. Se dven fOrordningen
1976:933 om kungorande av uppgifter ur aktiebolagsregistret m m av registre-
ringsmyndigheten, enligt vilken registreringsmyndigheten ar skyldig att in-
sdanda avsedda kungorelser for intagning i Post- och Inrikes tidningar senast
fore utgangen av veckan nast efter den dé inforande eller anteckning gjordes
i registret. Av aktiebolagsforordningen 2§ och 44 § (1975:1387) framgar vad
som skall upptagas i aktiebolagsregistret. Endast de i lag uttryckligt angivna
forhallandena kan registreras.

Svensk aktiebolagsratt (liksom norsk och finsk) kan hiarmed hitintills sagas
ha intagit en stindpunkt mellan de ytterligheter som varit forharskande i kon-
tinentaleuropa och de anglosaxiska ldnderna. Se harom SOU 1941:9, 5296 f
och Nial, Svensk associationsratt, s 230 f. Har asyftas den framfor allt i engelsk
ratt omhuldade teorin om “ultra vires”, enligt vilket ett aktiebolag icke ar bun-
det av rattshandlingar som foretagits utanfér ramen fér bolagets verksamhets-
foremal eller syfte, helt oberoende av medkontrahentens goda tro, samt den
i tysk rétt sedan inledningen till detta rhundrade knésatta principen — och
motsatta standpunkten — att dylika rattshandlingar genomgéende ar bindande
for bolaget, oaktat att medkontrahenten &r i ond tro om det férhallandet att
rattshandlingen ligger utanfor verksamhetsforemalet eller syftet. (Endast i
vissa grovre fall — vid sk kollusion — leder ond tro hos medkontrahenten till
att bolaget icke blir bundet.) Jamfor den engelska teorin om "ultra vires” med
deni 6vrigt ymnigt férekommande s k spécialité statuaire-principen, enligt vil-
ket ett aktiebolag anses vara bildat for ett visst iAndamal och med ett visst verk-
samhetsforemal, varvid rattshandlingar utom ramen for dndamalet och f6re-
malet ar ogiltiga oavsett medkontrahentens goda tro och den tyska principen,
4 andra sidan, med den allmant antagna regeln att befogenhetsinskrankningar
i bolagsordningen icke kan &dberopas mot tredje man. Se om den i EG antagna
regeln i forsta bolagsdirektivet, artikel 9 nedan. Den hittillsvarande svenska
konstruktionen synes vila pa tanken, att alla de begransningar i stallféretrada-
rens handlingsutrymme som emanerar fran bolagsstimman, oavsett om de ar
begransningar i form av direkta instruktioner, &lagganden eller forbud, eller
begransningar i form av riktlinjer nedtecknade i bolagsordningen, ar befogen-
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hetsinskrankningar, vilka far genomslagskraft endast vid ond tro hos medkon-
trahenten.

Ett strikt fasthallande vid fullmaktslarans terminologi hade, sdsom ovan be-
rorts, till synes inneburit en anslutning till ultra vires-teorin: vad som anges i
bolagsordningen betraffande verksamhetsforemalet och syftet, och som dess-
utom registrerats och vederborligen kungjorts, skulle da ha varit behdrighets-
grundande, varvid medkontrahentens goda eller onda tro skulle sakna bety-
delse. Beaktas emellertid den presumtionsverkan som enligt svensk ratt (ABL
18:3) ges registrering och kungoérelse av har omtalade uppgifter, varvid det
aven skall framhadllas att det endast i undantagsfall skall vara mojligt att vara
i god tro betriffande dylika uppgifter (tredje man fér till stod for att han var-
ken &gt eller bort 4ga kdnnedom om den registrerade uppgiften endast abe-
ropa faktiska férhallanden, som gjort det oméjligt fér honom att fa del av kun-
gorelsen, exempelvis avbruten postgang (se NJA II 1887 nr 3, s2 och s 18 till
22; jfr Nial, Svensk associationsritt, s227 och NJA 1987 s 592, s 594), 4r mé-
hinda skillnaden i praktiken mellan den svenska stdndpunkten och ultra vires-
teorin icke s& pataglig. (Till de uppgifter som intas i aktiebolagsregistret hor
bolagsordningen innefattande verksamhetsféremal, syfte, mm.)

Pa grund av de dndringar av aktiebolagslagen som EG-anpassningen utlost,
har ABL 18:3 modifierats (ikrafttradandetidpunkt &r den 1 januari 1995).
Andringen av ABL 18:3 innebir, att det inférs en bestaimmelse som medfér,
att ett férhéallande som skall registreras i aktiebolagsregistret som regel skall
fa Aberopas mot tredje man forst sedan sddan registrering har skett och forhal-
landet har kungjorts i Post- och Inrikes tidningar, sk negativ publicitetsver-
kan. Foérhéllandet skall dock fa 4beropas mot tredje man redan fore kungéran-
det om bolaget visar, att tredje man likvil kande till forhallandet. Vidare skall
tredje man anses kinna till sddana férhallanden som har inforts i aktiebolags-
registret och kungjorts i Post- och Inrikes tidningar, sdvida han inte visar att
det var oméjligt for honom att kinna till det som har kungjorts. Fran och med
den 16 dagen fran kungorandet skall han alltid anses ha kannedom om forhal-
landet, sk positiv publicitetsverkan. For det fall det som har kungjorts i Post-
och Inrikes tidningar inte éverensstimmer med vad som inforts i aktiebolags-
registret, kan bolaget inte dberopa kungorelsens innehdll mot tredje man.
Denne kan dock aberopa kungérelsens innehéll mot bolaget, om bolaget inte
visar att han kinde till vad som inforts i aktiebolagsregistret. Andringarna ar
foranledda av artikeln 3.5 i publicitetsdirektivet (68/151/EEG), vilken artikel
i sin tur skall ses mot bakgrund av artikel 2 i samma direktiv.

Det finns emellertid vissa inkongruenser i den av den svenske lagstiftaren
valda tekniken. Antag tex att stallforetradares befogenhet att foretaga ratts-
handlingar 4r mer begrinsad — med hansyftning pa verksamhetsféremélet och
syftet — 4n vad som framgar av aktiebolagsregistret och det som kungjorts
darur. Dylika begransningar kan ha sin grund tex i det forhallandet, att en
given stillforetradares kompetens begransats till en eller flera av bolagets
verksamhetsdelar, eller i den omstandigheten att bolagsstimman gjort en dnd-
ring i bolagsordningens bestimmelser om verksamhetsféremal och syfte i be-
gransande riktning, men dndringen ej dnnu registrerats och kungjorts. Sarskilt
i det sistnamnda fallet star klart, att stdllforetradares faktiska befogenhet ar
mera inskrankt dn den befogenhet som framgar av registret och kungorelsen.
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Med en tillampning av fullmaktsldrans terminologi borde befogenheten vara
det stallféretradaren pga andringen har ritt att géra for att binda bolaget,
behorigheten dock vad stéllféretradaren fortfarande kan eller har formaga till
att gora i enlighet med vad som registrerats och kungjorts. (Ar dock tredje
man i ond tro betraffande dndringen, blir bolaget icke bundet av behdrighets-
6verskridanden.) Det hela kompliceras ytterligare av en annan "allmén rétts-
princip”, som tidigare kom till uttryck i 1944 ars aktiebolagslag, 204 §, 1951
ars firmalag, 10 § och 1887 ars lag om handelsregister, firma och prokura, 7§,
nimligen att dndringar avseende sddana forhallanden som har blivit eller
borde ha blivit registrerade, tex dndringar betraffande firmatecknare eller
verksamhetsforemal eller syfte, icke fore kungorandet med laga verkan kan
aberopas mot annan tredje man 4n den som visas ha 4gt vetskap om dndringen
ifraga. (Se NJA II 1887 nr 3, s 20.) Bestimmelsen har visserligen utgatt ur nu
gallande motsvarigheter till de omférmailda lagarna; ndgon saklig andring har
emellertid icke &syftats, endr bestimmelsen ger uttryck for en allméan ratts-
princip. Se Nial, Svensk associationsritt s 228; proposition 1974:4, s 246 och
proposition 1986/87:7, s 263. Nial kritiserar principen i frdga, och féreslar att
sedvanliga godtrosregler istallet skall tillimpas. Se Nial, op. cit., s237. Over-
ensstimmelsen med godtrosregeln i ABL 8:14 ar slunda mindre god.

EG-anpassningen av den svenska aktiebolagsritten har emellertid pakal-
lat en justering av nu diskuterade regelverk, varom mera nedan. Det mé
antecknas, savitt giller god tro betriffande registerinnehallet?, att,
ehuru tredje man presumeras ha kunskap om uppgifterna i aktiebolagsre-
gistret, alltsa dven till den del innehallet icke till fullo kungjorts, och en-
dast i undantagsfall kan freda sig fran denna presumtion, lamnar bestam-
melserna ett stdrre utrymme for god tro betriaffande tolkningen av verk-
samhetsbeskrivningen och syftet i det enskilda fallet?!. Denna utvidgning
av godtrosregeln synes innebéra, att slutsatsen, att en viss rattshandling,
som vid en tolkning av ett bolags verksamhetsbeskrivning visserligen fal-
ler utanfor verksamhetsforemalet, men p g a medkontrahentens goda tro
om detta férhéllande i det specifika fallet &ndock blir bindande for bola-
get, ar giltig; eljest vore regeln endast ett annat uttryck for den inom full-
maktsldran antagna forutsittningen, namligen att varje uppdrag eller
fullmakt maste underkastas en sedvanlig tolkning, varfor frigan uteslu-
tande skulle gélla huruvida en réttshandling — vid en dylik tolkning — fal-

*Mark hir den dndring som skedde i ABL 18:3, se proposition 1984/85:38, s 3ff och 59,
vilken éndring tradde i kraft den 1 januari 1986, namligen att kungérelse om &ndring en-
dast skall avse "andringens art” och icke dess narmare innehall.

21 Se Stenbeck m fl, $222 och Nial, Svensk associationsritt, s 230 f.
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ler inom verksamhetsbeskrivningen eller inte och godtroskvalifikationen
sakna betydelse?.

Sadana i bolagets namn och for bolagets rakning foretagna réattshand-
lingar, som strider mot otillborlighetsregeln eller likhetsprincipen i ABL
8:13 och 9:16 skall till synes ocksd omfattas av befogenhetsregeln ABL
8:14. Forutsitts att en stallforetrddare har allmin behorighet att fore-
trada bolaget, vilken behorighet sdlunda kvalificeras av kompetens- och
funktionsfordelning mellan bolagsorganen, tvingande bestimmelser
och — ehuru icke terminologiskt 6verensstimmande — av registeruppgifter
om bl a verksamhetsféremal och syfte, begransas stillforetradares befo-
genhet av nyss namnda regler. Ar medkontrahenten i ond tro betriffande
otillborligheten av en viss rittshandling i den mening som stadgas i ABL
8:13 eller det forhéllandet, att rattshandlingen drabbar aktiedgarna olika,
ar denna saledes inte bindande f6r bolaget. Framgar inte otillborligheten
eller olikheten av de faktiska forhéallandena, skulle god tro mycket vil
kunna foreligga. I det motsatta fallet torde det emellertid endast i undan-
tagsfall vara mojligt att gora gillande god tro, tex betraffande samtliga
aktiedgares samtycke till rittshandlingen, med mindre 4n att medkontra-
henten efter en undersdkning haft rimlig anledning att antaga att sddant
samtycke givits?.

Vad sedan slutligen géller VD:s behorighet (och befogenhet) framgér
den indirekt av ABL 8:6, varvid med en tillimpning av fullmaktsldrans
terminologi aterigen en VD:s fullmakt kan jimforas med stallningsfull-
makten (se avtalslagen 10§, 2 st). VD:s behorighet far anses framga av
vad som enligt lag eller sedvana kan sédgas inga i den 16pande forvalt-
ningen. Har VD:s befogenhet begransats inom denna ram, tex p ga sty-
relsens foreskrifter, anvisningar, alagganden mm, ar av VD fOretagna
rittshandlingar som innebér befogenhetséverskridande — men ej behorig-
hetsoverskridande — dndé bindande for bolaget, om tredje man var i god
tro hdrom. Nagon registrering av dylika befogenhetsbegransningar kan i
allméanhet ej ske. Men aktiebolagslagen gar langre &n sd: aven i fall av
behdrighetsoverskridande, d vs dar VD foretar rittshandling utanfér den
l6pande forvaltningen, oaktat att rattshandlingen ej kan betecknas som

2 ¥fr betraffande ovan idven Dotevall, s 75 ff.
2 Jfr Nial, Svensk associationsritt, s 231.
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bradskande enligt ABL 8:6, 1 st, 3 p, skall tydligen enligt ABL 8:14 ritts-
handlingen kunna vara bindande f6r bolaget om tredje man var i god tro.
Har foreligger foljaktligen ytterligare en anomali och en avvikelse fran
den avtalsrittsliga fullmaktsldrans monster?. Avvikelsen sigs i forarbe-
tena sammanhéinga med att vad som hor till den 16pande f6rvaltningen
kan vara svarbestambart for en utomstéende. Tredje man kan aberopa sin
goda tro inte bara i fraga om gransdragningen mellan 16pande och annan
forvaltning utan ocksa i fraga om atgirdens beskaffenhet?. Tredje man
kan givetvis ocksa hanvisa till undantaget for rattshandlingar dér styrelse-
beslut inte utan olagenhet kan avvaktas, d vs bradskande atgarder?.

En sammanfattning av det ovanstaende ger vid handen, att enligt det
hitintills fram till den 1 januari 1995 gillande systemet en stéllféretrada-
res behorighet och befogenhet begransas av foljande.

1. Tvingande regler rorande kompetensférdelningen mellan bolagsorga-
nen till den del bestaimmelserna ger exklusiv kompetens pa vissa omréa-
den, tex till bolagsstdimman betriffande andringar av bolagsord-
ningen, nyemissioner, likvidationsbeslut mm.

2. Tvingande bestaimmelser avsedda att fraimst skydda tredje man (men
dven minoritetsaktiedgare), d vs vad som hir betecknas som borge-
narsskyddsregler, t ex regler om inbetalning av tillskottskapital, kvitt-
ningsférbud, nedsattning av aktiekapitalet, forvarv av egna aktier, ut-
betalning till aktiedgare eller annan, fusion, m m. Hit h6r med all s&-
kerhet atgarder som ar straffbara, tex brott enligt brottsbalken.

3. Vad som foljer av en stillning som VD, och sélunda den l16pande f6r-
valtningen, inom ett bolag.

Att tredje man varit i god tro saknar i allméanhet betydelse vid behorig-
hetsoverskridanden enligt punkt 1 och 2, med undantag av vinstutdel-
ningsfallet enligt den tvingande regelni ABL 12:5, varom mera nedan.
Vid behorighetsoverskridande i fall 3 enligt ovan, tillméts emellertid
god tro betydelse. P4 samma sitt saknar ratihabition verkan vid beho-
righetsdverskridande enligt punkten 1 och 2 ovan, till synes utan un-

2 Jfr Hellner, Kommersiell avtalsritt, 4:e uppl (Stockholm 1993), s 61 f.

>3Se proposition 1975:103, s 384 och Stenbeck m fl, s 224.

% Rodhe, Aktiebolagsratt, s203, ger en annan tolkning av de nu diskuterade bestaimmel-
serna och synes betrakta bruket av termen "behorighet™ i ABL 8:14 som ett redaktionellt
fel. Se dock Dotevall, s 76, fotnot 1.
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dantag, men far full effekt vid behorighetséverskridande enligt punkt
3 ovan, férutsatt att rattshandlingen ligger inom styrelsens kompetens-
omréde (jamfor Nial, Svensk associationsritt, s226 f och 231, dar de
tvingande bestimmelserna enligt punkt 1 och 2 ovan betecknas som
“ovillkorliga behdrighetsbegransningar”, betraffande vilka aven rati-
habition saknar verkan.)

4. Vad som i 6vrigt med en tillimpning av fullmaktsldrans terminologi
skulle kunna betecknas som behdrighetsbegrinsningar, namligen sa-
dana som pa grundval av bolagsordningen eller annorledes blivit regi-
strerade och kungjorda (dven andringar harutinnan, om &n ej i sin hel-
het och till innehallet, utan endast till arten), betecknas i aktiebolags-
lagen sdsom befogenhetsinskrinkningar. Har avses registeranteck-
ningar om verksamhetens féremal och syfte (vilket ofta framgar indi-
rekt) mm. Enligt ABL 18:3, presumeras kinnedom om vad som regi-
strerats och kungjorts, varfor god tro endast undantagsvis kan komma
ifraga betraffande saddana uppgifter. Emellertid synes en sedvanlig
godtrosregel vara tillimplig betraffande fragan huruvida enligt de fak-
tiska férhallandena en viss riattshandling i det enskilda fallet samman-
faller med verksamhetsforemalet eller syftet.

5. Vid det som enligt fullmaktslarans terminologi kan betraktas som rena
befogenhetsinskrankningar, t ex foreskrifter, instruktioner eller anvis-
ningar, som innebér att VD:s befogenhet ar snavare dn behdrigheten
inom ramen f6r den l6pande foérvaltningen, eller att andra stallforetra-
dare antingen saknar befogenhet (p g a att uppdrag ej givits) eller har
begransad sddan i férhallande till vad en stallféretridare i allménhet
kan utfora for att binda bolaget, har givetvis god tro hos tredje man
full relevans. I fall av befogenhetséverskridanden enligt punkt 4 och
5 ovan — vid ond tro hos tredje man — har ratihabitionen full effekt.

6. Savitt avser rattshandlingar i strid med otillborlighetsregeln eller lik-
hetsgrundsatsen, samt javsreglerna i aktiebolagsratten, ges befogen-
hetsinskriankningar direkt i lag i dispositiva bestimmelser; dessa be-
handlas dock pa samma sétt som befogenhetsinskrankningen enligt
punkt 4 och 5 ovan?.

¥ Betriffande ytteligare fall se Nial, Svensk associationsritt, s 229, punkten a och Kedner/-
Roos, s224.
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2.3 Det nya EG-anpassade systemet betraffande
behorighet och befogenhet

Sasom ndmnts ovan sker en stindig anpassning av svensk ritt till EG-rat-
ten. For aktiebolagsrittens vidkommande har riksdagen nyligen beslutat
om 4ndringar i aktiebolagslagen pa grundval av EG:s aktiebolagsréttsliga
direktiv nr 1 (68/151/EEG), det sk publicitetsdirektivet, nr 2
(77/91/EEQG), det s k kapitaldirektivet, nr 3 (78/855/EEG) det s k fusions-
direktivet, och nr 12 (89/667/EEG), direktivet avseende enmansbolag.
Andringarna i aktiebolagslagen trader med visst undantag i kraft den 1
januari 1995 (se proposition 1993/94:196 om andringar i aktiebolagslagen
1975:1385) m m. Av intresse i detta sammanhang ar frimst de dndringar
i aktiebolagslagen som pakallats av publicitetsdirektivet, vilket bl a inne-
haller bestimmelser om bolagsorganens mojlighet att binda aktiebolaget.
De ifragavarande andringarna triffar ABL 8:14. Stadgandets nya lydelse
ar som foljer:

Om stallforetradare som avses i 11 § har foretagit en rittshandling for bolaget
och darvid har handlat i strid med bestammelserna i denna lag om bolagsorga-
nens behorighet, galler rattshandlingen inte mot bolaget. Detsamma géller om
en verkstillande direktor vid foretagande av en rattshandling har overskridit
den behdrighet som tillkommer honom enligt 12 § och bolaget visar att mot-
parten insag eller bort inse behdrighetsdverskridandet.

Om stillféretradare som avses i forsta stycket har dverskridit sin befogen-
het, giller rittshandlingen inte mot bolaget, om bolaget visar att motparten
insag eller bort inse befogenhetséverskridandet. Detta géller dock inte nar sty-
relsen eller verkstallande direktoren har dvertratt féreskrift om bolagets verk-
samhetsforemal eller andra foreskrifter som har meddelats i bolagsordningen
eller av ett annat bolagsorgan.

Vid en jamforelse med den tidigare utformningen av kompetensreglerna
kan noteras, att terminologin fortfarande ir densamma. Huvudbegrep-
pen ar behorighet och befogenhet. Sakligt sett torde full Gverensstim-
melse foreligga mellan behorighetsreglerna i bestimmelsens forsta stycke
och vad som tidigare har gillt. Nagon dndring av innebdrden i ondtrosre-
geln ar heller inte avsedd (se propositionen, s 169). Aven fortsittningsvis
skall saledes gilla, att behorighetséverskridanden i form av dvertridelser
av tvingande forbudsregler i aktiebolagslagen eller tvingande kompetens-
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fordelningsprinciper eller ren brottslig verksamhet icke rattsligt binder
bolaget. Savitt galler den verkstillande direktorens behdrighet aterfinns
1 den antagna lagtexten den extraordindra ondtrosregeln, som sakligt sett
ar identisk med vad som hittills gallt.

Vad sedan giller befogenhetsdverskridanden, varom stadgas i andra
stycket, foreligger emellertid avgérande skillnader i jamforelse med det
utgadende systemet. Huvudregeln betriffande befogenhetsoverskridan-
dena ar visserligen densamma, namligen att siddana ar oférbindande f6r
bolaget om detta visar, att motparten insag eller bort inse att befogenhe-
ten Overskreds. Ondtrosrekvisitet 4r av samma innebérd som tidigare.
Sasom framgar av stadgandets (andra stycket) andra punkt, skall dock
motpartens goda eller onda tro helt sakna betydelse vid styrelsens eller
verkstéllande direktorens Overtridelse av foreskrift om bolagets verk-
samhetsfoéremal eller andra foreskrifter som har meddelats i bolagsord-
ningen eller av ett annat bolagsorgan. Att motpartens onda tro betraf-
fande ett sddant befogenhetsdverskridande skall sakna betydelse, ar en
betydande nyhet for den svenska aktiebolagsrattens del. Denna visent-
liga dndring sigs vara en direkt konsekvens av artikel 9 i publicitetsdirek-
tivet. Innebdrden av denna nyhet &r, att alla de instruktioner som bolags-
stimman ger styrelsen, eller styrelsen ger den verkstillande direktoren,
i muntlig eller skriftlig form, eller genom att instruktionen intas i bolags-
ordningen, mera specifikt eller i allménna ordalag, sasom t ex i foreskrift
om bolagets verksamhetsforemal eller syfte, vilka instruktioner verkar
befogenhetsinskrinkande, helt saknar effekt pa giltigheten av de ratts-
handlingar som ingds av styrelsen eller den verkstillande direkt6ren i bo-
lagets namn och for bolagets rakning, dven om motparten kéande till, eller
bort kinna till, en sddan befogenhetsinskrankande instruktion. Befogen-
hetsoverskridandet kan inte &beropas mot tredje man pé associations-
rittslig grund. Som exempel hirpad kan niamnas (jfr propositionen
1993/94:196 Andringar i aktiebolagslagen (1975:1385) mm, s 170) aktie-
bolaget, som enligt bolagsordningen skall bedriva verksamhet bestaende
i fastighetsforvaltning. En total utférsiljning av bolagets fastighetsbe-
stand torde kunna sta i strid med verksamhetsbestimmelsen i bolagsord-
ningen. Att styrelsen handlat i strid med verksamhetsbestimmelsen har-
utinnan, kan emellertid med stdd av associationsrittsliga regler icke
dndra det férhallandet, att forséljningsavtalen blir giltiga, helt oavsett att
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tredje man varit i ond tro om den i bolagsordningen foreskrivna begrins-
ningen och effekterna hiarav. Ett annat exempel ar att i bolagsordningen
foreskrivits, att styrelsen och verkstillande direktoren ej dger att av-
hinda fast egendom, utan att beslutanderatten harom tillkommer bolags-
stimman. En forsiljning av fast egendom utan inhdmtande av bolags-
stimmans godkdnnande utgér ett befogenhetsdverskridande. Detta kan
emellertid icke dberopas mot férviarvaren av den fasta egendomen; avta-
let blir bindande, oaktat férvarvaren varit i ond tro betriffande befogen-
hetsinskriankningen. P& samma sitt skall andra &tgérder av styrelsen eller
verkstillande direktoren behandlas. Varje befogenhetséverskridande
binder aktiebolaget, oavsett om befogenhetsdverskridandet kommit till
uttryck i bolagsordningen eller pa annat sétt, och oberoende av motpar-
tens onda tro.

Det bor understrykas att befogenhetsregeln i andra styckets andra
punkt endast traffar beslut, atgarder, rattshandlingar, frén styrelsens eller
verkstillande direktorens sida i bolagets namn och for bolagets rikning.
Stadgandet reglerar saledes endast den befogenhet som tillkommer sty-
relsen och den verkstallande direktoren enligt de allménna kompetens-
fordelningsprinciper som giller i aktiebolagsriatten. Med styrelsen avses
foljaktligen endast styrelsen i dess helhet. For det fall en eller flera en-
skilda styrelseledamoter, eller personer som icke tillhér bolagsledningen,
erhallit sarskild firmateckningsrditt och vid begagnandet av denna ritt
overskrider sin befogenhet, t ex att genom att rattshandla for bolaget utan
att ha erhallit ngot specifikt uppdrag, eller genom att g& utanfor uppdra-
get, skall istdllet huvudregeln om befogenhetséverskridande tillampas,
d vs rattshandlingen blir bindande for bolaget endast om motparten varit
i god tro betraffande befogenhetséverskridandet. Giller den sarskilde fir-
matecknarens uppdrag ett verkstillande av ett sddant beslut av styrelsen
eller den verkstallande direktoren, som star i strid med bolagsordningens
eller andra muntliga eller skriftliga foreskrifter om styrelsen eller verk-
stillande direktorens befogenhet, varom stadgas i den andra punkten,
skall denna undantagsregel istillet bli tillamplig. Befogenhetsoverskri-
dandet har ju i denna situation skett av styrelsen sasom sadan eller av den
verkstillande direktéren och icke av den sarskilda firmatecknaren (jfr
propositionen, s 171).
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I propositionen ifréga, s 169 ff, betonas ihardigt, att undantagsregeln om sty-
relsens och verkstillande direktorens befogenhetsdverskridande sévitt: giller
instruktioner i bolagsordningen eller pa annat sétt uteslutande innebir, att bo-
laget icke pa associationsrittsliga grunder kan frainkomma bundenheten av av-
tal, m m som ingatts genom befogenhetséverskridandet. Nogsamt poangteras
ocksa, s 171, att en tillaimpning av andra ogiltighetsregler utanfor aktiebolags-
ritten, foretradesvis ogiltighetsregler inom avtalsritt och hithdrande regler,
kan leda till ett annat resultat. Harvid hanvisas framst till 33 och 36 §§ i avtals-
lagen, men givetvis skulle dven alla de andra ogiltighetsreglerna som foljer av
avtalslagen eller annan lag, eller allmanna rittsgrundsatser, laggas till grund
for ett havdande av ogiltighet.

Med en hanvisning till sammanfattningen ovan av det hitintills gillande
systemet betraffande behorighet och befogenhet (se s23) torde f6ljande
huvudpunkter kunna uppstillas.

1. Bolagsorganens behorighet ar inskrankt till f61jd av regleringen i aktie-
bolagslagen av kompetensfordelningen mellan bolagsorganen savitt
giller bolagsorganets exklusiva kompetens pa vissa omraden. Skulle
styrelsen fatta beslut om sddant som tillhor bolagsstimmans exklusiva
kompetens, foreligger saledes ett behdrighetsoverskridande. Réttsla-
get ar harvid (dvs fran och med den 1 januari 1995) detsamma som
tidigare.

2. Ett 6verskridande av behdrigheten ar for handen ocksa vid Gvertri-
delse av tvingande borgenarsskyddsregler, eller i fall av ren brottslig
verksambhet, sdrskilt vad giller overtridelse av férbudsstadgandet till
skydd for bolagets borgenirer (medelbart dven aktiedgare). Rittsla-
get i dessa hiinseenden ar detsamma som tidigare.

3. Ett behorighetsoverskridande av den verkstéllande direktoren binder
heller icke bolaget, férutsatt att bolaget visar, att motparten kande till
eller bort kinna till 6verskridandet ifrdga. De dndringar som hir in-
forts ar av redaktionell karaktir och saknar betydelse i sak.

4. Vad sedan giller befogenhetsdverskridande ar huvudregeln numera
den, att sddana binder bolaget, om motparten var i god tro, d vs bola-
get kan undvika bundenhet endast om bolaget visar, att medkontra-
henten varken ként till eller bort kénna till omstindigheterna som ut-
gjorde befogenhetsoverskridande. Huvudregeln ségs vara tillimplig
pa sk legala befogenhetsinskrankningar, sdsom t ex inskridnkningar pé
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grund av jav eller vad som f6ljer av generalklausulernai ABL 8:13 och
ABL 9:16 innefattande otillborlighetsregeln och likhetsgrundsatsen.
Eftersom likhetsgrundsatsen dven anses komma till uttryck i ABL 3:1,
far ocksa de befogenhetsinskrinkningar som féljer av en tillimpning
av detta stadgande anses vara att kvalificera som ”legala”. Alla dylika
befogenhetsinskrinkningar som far anses folja direkt av lagen faller
saledes under huvudregeln. Rattshandlingar i strid med saddana befo-
genhetsinskrankningar ar icke bindande for bolaget, om motparten
var i ond tro hdarom. I forarbetena (propositionen, s 170) uttalas, att
aven overtradelse av andra associationsrattsliga regler kan vara att be-
doma pé identiskt sitt, men att det far 6verlamnas till rattstillimp-
ningen att avgdra vilka atgirder eller rattshandlingar som ér att kvali-
ficera som befogenhetsdverskridanden enligt huvudregeln och dra
granserna mellan behorighets- respektive befogenhetsdverskridan-
den, samt mellan befogenhetsdverskridanden enligt huvudregeln och
overskridanden enligt undantagsregeln enligt nedan.

5. Undantagsregeln i ABL 8:14, 2 st, 2 p, 4r den stora nyheten i svensk
aktiebolagsratt. Regeln traffar vissa sérskilda befogenhetsoverskri-
danden. Handlar styrelsen som sadan, eller den verkstillande direkt6-
ren, i strid med foreskrift i bolagsordningen om bolagets verksamhets-
foremadl, eller annan foreskrift som inskranker styrelsens eller den
verkstillande direktSrens befogenhet, skall bolaget 4nda bli bundet av
de rittshandlingar som befogenhetséverskridandet resulterat i, trots
att medkontrahenten 4r i ond tro om befogenhetsoverskridandet. Det-
samma skall gilla andra interna instruktioner som bolagsstimman
skriftligen eller muntligen riktar till styrelsen eller som styrelsen riktar
till den verkstéllande direktoren.

6. For sarskilda firmatecknare, som inte ensamma utgor styrelse i bola-
get, galler huvudregeln enligt ovan. Ett 6verskridande av de uppdrag
sarskilt firmatecknare erhallit av en styrelse, eller en rattshandling helt
utan uppdrag, medfor icke att bolaget blir bundet, om bolaget visar
att motparten inség eller bort inse att firmatecknaren 6verskred upp-
draget. Avser den sirskilda firmatecknarens rattshandling uteslutande
ett verkstillande av ett beslut som styrelsen eller den verkstéllande di-
rektoren har fattat i strid med bolagsordningens befogenhetsinskriank-
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ningar eller instruktioner fran éverordnat bolagsorgan, skall emeller-
tid undantagsregeln tillampas.

Sammanfattningsvis skall foljaktligen enligt det nya, EG-anpassade syste-
met betriffande behorighet och befogenhet gilla i huvudsak vad som tidi-
gare varit gillande ratt, dock att enligt den nyinforda undantagsregeln,
vissa befogenhetsdverskridanden i bolagsordningen eller i form av andra
instruktioner fran 6verordnat bolagsorgan skall sakna relevans vid be-
domningen av giltigheten av de rattshandlingar som befogenhetsoverskri-
dandet resulterat i.

Lampligheten av utformningen av det regelsystemet, och sarskilt undantagsre-
geln, kan pa goda grunder ifrgasittas. Trots att det foreligger stora likheter
mellan det nya systemet och tidigare gallande regler, ar sakerligen inférandet
av undantagsregeln omvilvande for affarslivet. Man fragar sig varfor lagstifta-
rens instéllning icke har varit, att s& ldngt som dverhuvudtaget 4r mojligt pa
det nu aktuella omradet, i omsittningens intresse och eljest, och utan att dar-
med nodvindigtvis sinka ambitionsnivan i vad giller att anpassa de svenska
regelsystemet till EG-direktiven, halla fast vid de svenska rattstraditionerna.
I synnerhet kan ifrdgaséttas varfor icke mojligheten i publicitetsdirektivets ar-
tikel 9 punkt 1, 2 st, till undantag utnyttjats. Detta undantag medger nimligen
en féreskrift i nationell lag om att bolaget under vissa férutséttningar inte skall
vara bundet av atgirder som ligger utanfor bolagets verksamhetsféremal. Un-
dantagsmdjligheten har emellertid uppenbarligen icke begagnats av lagstifta-
ren, trots 6nskemal fran flera remissinstansers sida. (Se hirom i propositionen
1993/94:196, s126f). Lagstiftaren forklarar sitt stillningstagande med att
tredje mans skyddsintresse tillgodoses bast genom inférandet av undantagsre-
gelni ABL 8:14, 2st, 2p, och anfor harvid f6ljande:

"Det ar rimligt att risken for att bolagets staliféretradare handiar illojalt helt
och hallet bars av bolaget. Det dr ocksa i omséttningens intresse att tredje man
kan inga rattshandlingar med bolagets stallféretriadare utan att nirmare be-
hova dvervaga om atgirden ligger inom ramen for bolagets verksamhetsfor-
mal eller inte. Darvid bor sarskilt beaktas, att verksamhetsbestaimmelserna i
bolagsordningen ofta ar foraldrade eller mycket vagt utformade och ibland
rent av kan synas sakna anknytning till den verksamhet som bolaget rent fak-
tiskt bedriver. Detta gor det synnerligen svart for bolagets motparter att be-
doma om en riattshandling ligger inom ramen f6r bolagets verksamhetsfor-
mal.”

Sakvirdet av uttalandet synes emellertid minska, om héansyn tas till den sed-
vanliga ondtrosregeln, enligt vilken bolaget skall visa, att motparten varit i
ond tro. Ar en verksamhetsbestimmelse foraldrad eller mycket vagt utformad
mm, torde bolaget ha svért att visa férekomsten av ond tro. En medkontra-
hent i god tro skulle sdledes skyddas av ondtrosregeln. Mot detta kan invan-
das, att omsattningen kan "hdmmas” av att medkontrahenten “maste lagga
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vikt vid den kunskap han har om bolagets verksamhetsformal” (jfr propositio-
nen, s 126 f). I propositionen uttalas ocksa att ett bibehallande av ondtrosre-
geln skulle vara ett “mycket trubbigt och ineffektivt remedium mot olika slag
av missbruk fran stéllforetradarens sida”. Det tilliggs ocksa, att ett bortta-
gande av ondtrosregeln rattsligt sett icke behdver ha s& betydande effekter,
eftersom avtalslagens ogiltighetsregler, i forsta hand 33 och 36 §8§, "torde ge
minst lika goda férutsdttningar att komma till ritta med overtridelser av verk-
samhetsforemalet som bibehallandet av en sarskild ondtrosregel i aktiebolags-
lagen”. Om detta ir fallet, fragar man sig, varfér 6verhuvudtaget avskaffa
ondtrosregeln? De i propositionen sarskilt framhéllna &ndamalet med ett bort-
tagande av ondtrosregeln, namligen att tillgodose "tredje mans skydds-
intresse” synes ju dnda inte kunna uppfyllas, nir ogiltighetsregler utanfér
associationsratten fyller ut det tomrum, och mer dartill, som borttagandet ger
upphov till. Grunderna for att avsta frén ett bibehéllande av ondtrosregeln ar
emellertid, som synes, mycket grumliga. Vigvalet indikerar snarast en ambi-
tion att anpassa svensk lag till tysk ratt.

Nar nu lagstiftaren avstatt fran att begagna undantagsméjligheten betraf-
fande foreskrift om verksamhetsforemal i publicitetsdirektivet art 9 punkt 1,
2 st, och silunda utmoénstrat ondtrosregeln ur svensk aktiebolagsritt i syfte
att tillgodose “tredje mans skyddsintresse”, kunde det tyckas konsekvent att
i samma intresse avfdra ondtrosregeln betriffande 6vriga befogenhetsover-
skridanden, niarmare bestimt sddana som avser rattshandlingar i strid med
javsregeln i ABL 8:10 och generalklausulerna i 8:13 resp (9:16), vilka befogen-
hetsoverskridanden enligt det antagna lagstadgandet ju faller under huvudre-
geln. For det senare talar bl a, sdsom uttryckts i forarbetena (propositionen,
$126), "intresset av enhetlig reglering”. For bolagets medkontrahenter torde
svarigheten att uppfatta javssituationer, liksom rattshandlingar eller beslut i
strid med generalklausulerna eller javsregeln, vara minst lika stor, som betraf-
fande sédana atgarder som faller utom ramen for bolagets verksamhetsfore-
mal. Aven hér finns beaktansvirda tredjemansintressen att férsvara. Emeller-
tid har det befunnits, att “det inte finns tillrackliga skl att &ndra pa den ord-
ning som galler idag”. Nagra ndrmare anvisningar om vilka 6verviganden som
gjorts harvidlag lamnas dock icke i propositionen. Det ar inte utan vidare latt
att inse varfor tredje man skulle vara mera skyddsvard t ex i det fallet dar bola-
gets stallforetradare bryter mot klara verksamhetsforeskrifter, varom tredje
man ar i ond tro, dn nér befogenhetsoverskridandet avser ett subtilt gynnande
av vissa aktieagare pa bekostnad av andra eller bolaget eller dir fraga dr om
komplicerade javsforhéllanden. Ett stérre matt av enhetlighet hade varit att
foredra. Det ar ocksa uppenbart att genom den konstruktion som valts betrif-
fande s k sarskilda firmatecknare, svéara gransdragningssvarigheter adagalagts
savitt galler rattshandlingar pé styrelsens uppdrag och atgarder av ren verk-
stallighetskaraktar. Det grundlaggande for distinktionen mellan styrelsen och
den verkstillande direktdren, a ena sidan, och sirskilt firmatecknare, 4 den
andra, ir, enligt vad som framgar av propositionen, att sarskilt firmatecknare
icke ar i publicitetsdirektivets mening att anse som bolagsorgan. Utgors styrel-
sen av en enda ledamot, ar saken givetvis en helt annan. Har daremot utom-
stdende givits ratt att teckna firma, eller bestar styrelsen av tva eller flera leda-
moter, som var for sig givits firmateckningsratt, eller denna rétt delegerats
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utomstdende, aktualiseras nu ndmnda gransdragningsproblem. Det kan an-
tecknas, att de svenska reglerna om sarskilda firmatecknare, som kan, men
inte behover vara ledamoter av styrelsen, saknar egentlig motsvarighet i EU-
staternas rattssystem. I tysk ritt kompletteras tex den associationsrattsliga
lagstiftningens regler om styrelseledamdternas firmateckningsratt med regler
om prokura. Jfr propositionen, s 127. Enligt Aktiebolagskommitténs forslag i
delbetinkandet, aktiebolagslagen och EG, SOU 1992:83, se sarskilt s 162 ff,
gjordes icke ndgon skillnad mellan bolagsorganens befogenhetsdverskridan-
den och sarskilda firmatecknares befogenhetsdverskridande. Enligt kommit-
téns mening skulle ondtrosregeln avskaffas dven betréiffande sarskilda firma-
tecknare. Kommitténs uppfattning métte inga invandningar under remissbe-
handlingen. Icke desto mindre stannade lagstiftaren slutgiltigt fér en annan
l6sning. Sdsom grund harfor anférs i propositionen foljande (s 128):

"Den sarskilde firmatecknaren star i vasentliga avseenden en vanlig full-
maktig nara. Det skillnader som forekommer avser huvudsakligen det sitt pa
vilken behorigheten kommer till uttryck. Salunda grundar den sarskilde firma-
tecknaren sin behdrighet pa ett beslut av styrelsen, medan fullmiktigen grun-
dar sin behorighet pa fullmakten. Vidare skall uppgift om den sérskilde firma-
tecknaren offentliggdras genom registrering i aktiebolagsregistret, medan full-
miktigens behorighet endast kommer till uttryck i fullmakten. Nar det géller
fragor om befogenhet dr emellertid rittslaget vasentligen detsamma. Séaval
den sirskilde firmatecknarens som fullméaktigens befogenhet ar beroende av
att han har fatt ett uppdrag att handla pa bolagets (fullmaktsgivarens) vignar.
Vidare ar befogenhetens omfattning beroende av de inskrankande instruktio-
ner som bolaget eller fullmaktsgivaren kan ha meddelat. I friga om huvud-
mannens bundenhet nir mellanmannen har 6verskridit sin befogenhet giller
samma regler vare sig rattshandlingen har vidtagits av en sérskild firmateck-
nare eller av en fullméktige. Om en fullmiktige handlar utan uppdrag eller
overskrider inskriankande instruktioner, ar rattshandlingen salunda inte bin-
dande mot fullmaktsgivaren om tredje man insag eller bort inse att fullmakti-
gen Overskred sin befogenhet (se 11§ 1 st avtalslagen).”

Den till grund for tillvaratagandet av det skyddsvarda trejdemansintresset
liggande undantagsregelni ABL 8:14, 2st, 2 p, urholkas avsevirt i det faktiska
rattslivet genom detta synsétt. I alla de situationer dar ett bolags foéretradare
eller dess delegater handlar 4 bolagets viignar i praktiken, pa grund av firma-
teckningsritt eller fullmakt, muntlig eller skriftlig, eller pa grund av den stall-
ning personen ifraga har i bolaget, dr ondtrosregeln tillimplig. Endast i de i
praktiken sallsynta fallen dar styrelsen som kollektiv fattar beslut eller verk-
stiller beslut, eller dar sarskild firmatecknare verkstiller sidant beslut, eller
verkstillande direktoren vidtar atgarder i strid med styrelsens instruktioner —
forutsatt att dessa inskranker befogenheten i jamforelse med VD:s allménna
behorighet — synes avskaffandet av ondtrosregeln ha betydelse. En viss oklar-
het foreligger ocksa i fragan, vad som skall galla nar sarskild firmatecknare
eller fullmiktige handlar utanfor bolagets verksamhetsforemal eller i strid
med sarskild foreskrift i bolagsordningen eller styrelseinstruktion om vilka af-
farstransaktioner som ligger inom respektive utom ramen for verksamhets-
foremalet och tredje man ar i ond tro om sddana foreskrifter. Enligt den kon-
struktion som valts, synes bolaget icke vara bundet av en rattshandling i strid
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med verksamhetsforemalet i ett sidant fall. Detsamma bor gilla allehanda be-
fogenhetsinskrankande instruktioner av bolagsstimman eller styrelsen, skrift-
liga eller muntliga, offentliggjorda eller inte, som tredje man erhéller kianne-
dom om eller bort kénna till.

2.4 Forhallandet mellan ABL 8:14 och ABL 12:5

Efter denna mahénda vl utférliga inledning om befogenhet och behorig-
het i aktiebolagsratten skall nu diskuteras forhallandet mellan befogen-
hetsregeln 1 ABL 8:14 och utbetalningsférbudets sanktionsregel i ABL
12:5. Fragan om relationen dessa bestimmelser emellan i perspektivet av
utbetalningsforbudet har sirskilt uppmarksammats av Stefan Lindskog i
en artikel i Svensk Juristidning?®. Lindskog ifragasitter om bestimmel-
serna i ABL 12:1-5 “skall uppfattas som direkt verkande ogiltighetsreg-
ler”. Han anlagger ett annat synsitt, vilket tar sin utgangspunkt i féretra-
darreglerna i ABL 8 kap. Stod for detta synsétt pastar sig Lindskog ha
s&vil i rattspraxis som i doktrinen.

Sjéalva kédrnan i Lindskogs tes ar, att om ett aktiebolag avhands till-
gangar pa grund av en disposition i strid med utbetalningsférbudet
(olovlig kapitalanviandning”), har de personer som féretriatt bolaget
(stallforetradarna) vid genomforandet av transaktionen gjort sig skyldiga
till ett befogenhetsdverskridande, vilket ar att bedéma i enlighet med be-
stimmelsen i ABL 8:14. Transaktionen ar salunda giltig och bindande f6r
bolaget om medkontrahenten varken insdg eller bort inse att frigan var
om ett befogenhetsdéverskridande. Det forhéllandet, att den for bolagets
riakning och i bolagets namn agerande personen hade stallféretradarsta-
tus, och salunda hade en allmén behorighet att triffa for bolaget bin-
dande transaktioner, hindrar inte att transaktionen blir oférbindande for
bolaget nir befogenhetséverskridande, varom medkontrahenten varit i
ond tro, skett. Stéllforetradaren kan enligt Lindskog inte hidnfora sin dis-
position till ett giltigt internt bolagsbeslut, som skulle kunna skanka ho-

8Se Lindskog, Om aktiebolags ansprdk pga olovlig kapitalanvindning; sarskilt om sk
bristtackningsansvar, SvJT 1992, s81. Se numera aven Kommentar, sarskilt s99 ff och
107.

37



2. Tvingande och dispositiva regler i ABL

nom befogenhet att genomfora rittshandlingen”. Varje stallféretradares
behorighet maste kompletteras med “ett giltigt bolagsbeslut” for att han
inte endast skall vara behdrig utan ocksa ha befogenhet. Lindskog fort-
satter: "Ifraga om utdelning (eller kapitalanvandning) har endast bolags-
stimman kompetens (med den begransade mojlighet styrelsen jamlikt
ABL 12:6, 2 p, har att verkstélla gava). Ett verkstallande av en disposi-
tion som innefattar ett ianspraktagande av bolagets kapital forutsitter sa-
ledes for att den ifrdgavarande firmatecknaren skall ha befogenhet att av-
hianda bolaget den ifrdgavarande egendomen att ett giltigt bolagsstaimmo-
beslut foreligger”.

Lindskog tillagger emellertid, att skulle samtliga aktiedgare vara dver-
ens diarom, kan ocksé beslut som fattats i annan ordning godtagas®.

I kommentaren till ABL 12 och 13 kap utvecklar och nyanserar Lind-
skog sina teser i nu nimnda hdnseende. Stadgandet i ABL 12:5, 1 st, sy-
nes ej langre vara 6verflodigt utan kunna tillimpas i kombination med
ABL 8:14. Tillampningssvérigheterna i denna kombinerade variant tycks
emellertid vara avsevdrda. Under vilka forutsattningar det ena eller
andra stadgandet skall tillimpas &r inte klart. Avgransningen mellan stad-
gandenas tillampningsomréaden skulle enligt Lindskog emellertid kunna
ske antingen med hanvisning till den form som “kapitalanvindningen”
tagit sig uttryck i, d vs om anviandningen skett pd grundval av bolagsstam-
mobeslut eller (annan) sarskild rattshandling eller med hanvisning till
medkontrahentens status, d vs vem som dr mottagare av det virde som
franhints aktiebolaget (aktiedgare eller annan). Grundas vardeéverfo-
ringen pa bolagsstaimmobeslut, alternativt har det 6verforda viardet emot-
tagits av aktiedgare eller narstaende till denne, skall ABL 12:5, 1 st, till-
lampas. Grundas, & andra sidan, vardedverforingen p& annan sarskild
rattshandling, eller har alternativt virdet emottagits av annan dn aktie-
agare, skall ABL 8:14 tillimpas. Efter visst dverviagande nér Lindskog
slutsatsen, att avgorande for gransdragningen ar formen for vardefran-
handandet. ABL 12:5, 1 st, skulle darmed vara tillimpligt endast i sddana
fall, diar "mottagarens fing omedelbart vilar pd ett bolagsstimmans be-

¥ Op. cit., s 86 Sparrbestimmelserna i ABL 12:2 uppfattar Lindskog nidrmast som kompe-
tensbegriansningar och dterbaringsregeln i ABL 12:5, 1 st. sasom “egentligen dverflodig”.,
se s87. Jfr Nial, Om klanderbara och ogiltiga bolagsstimmobeslut, s 101, fotnot 174, som
ocksa talat om ett “overflodigt™ atervinningsstadgande, dock till synes av andra skal.
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slut (som kan ha fattats formlost)”. Foljaktligen skall ABL 8:14 tillimpas
i de fall dar "ett avtal eller annan av bolagets foretriadare vidtagen ratts-
handling ligger till grund for mottagarens fang™*. Harav féljer ocksi —
ehuru Lindskogs systematik egentligen icke ger stod for detta — att avtal
mellan aktiebolag och utomstdende (d vs andra 4n aktiedgare eller deras
narstaende, far det formodas) betraffande fragan om bolagets bundenhet
faller under ABL 8:14. Sévitt giller 6vriga fall, sags rattslaget vara oklart.
Sammantaget ar Lindskogs resonemang sannerligen icke latt att f6lja.
Man soker ocksd forgaves efter korrespondens mellan det Lindskog tidi-
gare anfort i ovan refererade artikel i SVIT, och det som numera far anses
vara Lindskogs standpunkt i kommentaren till ABL 12 och 13 kap. Tidi-
gare har Lindskog férkunnat, att ABL 8:14 &r tillamplig vid olovlig kapi-
talanvandning, eftersom frdga ar om befogenhetsoverskridande, vilket
foreligger darfor att den olovliga kapitalanvindningen icke kan grundas
pa ett giltigt internt bolagsbeslut. Vid olovlig kapitalanvindning kan sale-
des 1 och for sig behoriga stallforetradare “inte hanféra sin disposition till
ett giltigt internt bolagsbeslut”. Det sagda innebar ocksa att, aven om det
foreligger ett bolagsstimmobeslut, beslutet icke ér giltigt vid olovlig kapi-
talanvandning, varfor varje riattshandling som grundas pa bolagsstimmo-
beslutet ifrdga utgdr ett befogenhetsoverskridande. Ogiltigheten av det
interna beslutet f6ljer av att kapitalanvandningen &r olovlig. Detta forut-
sédtter en tillimpning av vinstutdelningsreglerna i ABL 12 kap.
Fixpunkteni Lindskogs resonemang ér siledes avsaknaden av befogen-
het. Men hur férhaller det sig da med behorigheten? Den géngse uppfatt-
ningen torde val vara att vinstutdelningsreglerna ar behorighetsbegrin-
sande, dvs att vid sk olovlig kapitalanvindning saknas behorighet (jfr
vad som strax nedan sdgs betraffande Nials uttryckssatt “ovillkorliga be-
horighetsbegransningar”). Att god tro numera (si var fallet icke ur-
sprungligen) dnda ges betydelse ar visserligen ett avsteg fran fullmaktsla-
ran pa samma sitt som ifrdga om VD:s behorighet — men hér har lagstif-
taren sirskilda bevekelsegrunder hanforliga till bl a doktrinen om condic-
tio indebiti. Till denna fraga dterkommer framstallningen nedan.
Lindskogs tankegangar dr dock onekligen intressevickande. I syfte att
prova argumentens styrka tas i det f6ljande till utgdngspunkt en praktiskt

% Fotnot uteldmnad. Se Lindskog, Kommentar s102.
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sett ofta forekommande féretagsiverlatelsesituation, som varieras.

Antag salunda att siljaren S siljer samtliga sina aktier i aktiebolaget
AB till koparen K. Kopeskillingen till S erldggs genom att K tommer AB
pa en stor del av bolagets tillgdngar, vilken transaktion bokférs hos AB
som en fordran pa K. (Tills vidare bortses fran utldningsforbudsbestam-
melserna i ABL 12:7.)

I det ovan namnda fallet 4r enligt Lindskogs mening ABL 8:14 tillamp-
lig, eftersom aktiebolagets stallféretradare (vilken far antas vara K, eller
méjligen S) har 6verskridit sin befogenhet®!. Befogenhetsdverskridandet
sammanhinger med att rattshandlandet med S icke kan hanféras till ett
giltigt bolagsbeslut eller vilar pa ett bolagsbeslut, som ar ogiltigt darfér
att det innebir — eller utgor ett led i — ett beslut om en olovlig kapitalan-
viandning. Bolagets stillforetradare saknar helt enkelt befogenhet. Fraga
ar ej heller om en normal utbetalning av vinst som ”direkt grundar sig pa
bolagsstammans beslut”, varfér ABL 12:5, 1 st, enligt Lindskogs synsétt
icke ar tillampligt.

LAt oss nu specificera och variera exemplet nagot.

1. Antag att S vid aktiebverlatelsen ar ensam aktiedgare i AB och att K
forvarvar samtliga aktier, dvs antag den praktiskt sett mest typiska
situationen. I vilket hanseende skulle befogenhetsdverskridande fore-
ligga enligt ABL 8:147 Givetvis méste inom antagandets ram ligga
ocksé den foérutsittningen, som Lindskog laborerar med, att K saknar
egna ekonomiska forutsattningar for erlaggandet av kopeskillingen
samt att den fordran som i AB uppkommer pé K #r praktiskt taget
virdelos. Det forutsitts salunda att bolagets utlaning till K motsvarar
en utdelning (fortiackt sddan) eller kapitalanvandning (transaktionen
ar vederlagsfri). Ett bolagsbeslut torde K i egenskap av aktiedgare (el-
ler S, om denne fortfarande skall ses som aktiedgare) icke ha nigon
svarighet att producera. Beslutet kan ju ocksd — enligt vad Lindskog
anfor — tas formlost. P4 samma grund ar det ointressant att diskutera
forekomsten av fran bolagsstimman eller styrelsen utgaende fore-
skrifter, anvisningar m m som verkar i befogenhetsinskrankande rikt-

318e s106. Lindskog tilldgger dock i en fotnot (38), att i vissa ligen kan rentav ségas att
stallforetradaren “6verskridit sin behorighet genom att rattshandla utanfér ramen for
verksamhetsféremalet”.
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ning. Att transaktionen skulle kunna st i strid med bolagets verksam-
hetsforemal eller syfte, torde ocksé sakna betydelse. Dessutom péver-
kar férekomsten av befogenhetsoverskridande i linje med det sagda —
och enligt det p g a dndringarna i aktiebolagslagen inférda systemet —
icke giltigheten av transaktionen, d&ven om motparten &r i ond tro be-
triffande 6verskridandet. Irrelevant i sammanhanget dr ocksa likhets-
principen. Skall transaktionen i frdga dverhuvudtaget triffas av ogil-
tighet, mdste den underkastas utdelningsbestimmelserna i ABL 12:1-5.
Dessa regler dr i huvudsak tvingande till f6rman for frimst bolagets
borgenirer, med undantag av de formkrav som uppstallts dari. (Négra
hinder att i den forevarande situationen med ett enmansaktiebolag
uppfylla formkraven foreligger emellertid knappast.) Avgoérande blir
istllet den tvingande huvudregeln i ABL 12:1, sparrbestimmelserna
i ABL 12:2 med tillagg f6r bestimmelsen om avsittning till reservfon-
den 1 ABL 12:4. Att dessa tvingande bestimmelser betraktas som
“kompetensbegransningar” eller "kompetensbegriansande regler” ar i
och for sig inte dgnat att dverraska: effekten av att en bestimmelse ar
tvingande for ett aktiebolag maste med nédvandighet bli, att samtliga
bolagsorgan saknar kompetens att besluta om eller féreta rattshand-
lingar i strid med den tvingande bestimmelsen, oaktat att samtliga bo-
lagets aktiedgare vill annorlunda. Det &r ocksd av det skilet som Nial
betecknat dylika tvingande bestammelser i aktiebolagsratten som
“ovillkorliga behorighetsbegrinsningar”™. Att i detta sammanhang
tala om avsaknaden av “befogenhet att inga rattshandlingar som inne-
bar en olovlig kapitalanvdndning”, synes dock vara icke bara 6verflo-
digt utan ocksa vilseledande®. Savitt giller bolag med en enda aktie-
agare, eller situationer dar alla aktiedgare dr overens, synes siledes
bruket av termen "befogenhet” och tillimpningen av ABL 8:14 vila p&
en fiktion. Utdelningsreglerna i ABL 12:1-5 4r foljaktligen i nu ndmnt
hianseende kompetensregler men ocksé sjilvstindiga ogiltighetsreg-
ler, varvid ogiltigheten sammanhénger med ett behdrighetsoverskri-
dande. Fullmaktslarans terminologi synes emellertid vara foga gi-
vande. I de hanseenden som nu diskuterats skiljer sig utdelningsreg-

32 ge Nial, Svensk associationsritt, s 227.
3Se Lindskog, op. cit, s86.
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lerna inte fran andra tvingande bestimmelser i aktiebolagslagen, tex
forvarvsforbudet i ABL 7:1, i vars forsta stycke det uttryckligen stad-
gas, att forvary i strid mot forbudet ar ogiltiga (eller nedsattnings-, lik-
vidations- och fusionsreglerna). Bruket av fullmaktslirans terminologi
i samband med tillimpningen av tvingande bestimmelser kan ocksa
skapa det vilseledande intrycket, att bolagsorganen (eller i forekom-
mande fall 6verordnat bolagsorgan) disponerar 6ver bestimmelserna
sa tillvida, att ratihabition kan ske vid behorighets- eller befogenhets-
overskridande, vilket skulle vara i full 6verensstimmelse med full-
maktslaran. Emellertid ar ratihabition av transaktioner i strid med de
tvingande bestimmelserna utesluten®. Vad nu sagts om aktiebolag
med en enda aktieagare giller givetvis ocksé aktiebolag med flera ak-
tieigare, ifall aktieigarna agerar samfallt pa satt som ovan angivits.*

2. Andras nu ater forutsattningarna silunda, att i aktiebolaget med flera
aktiedgare bolagsstimmobeslutet om transaktionen i friga klandras
och sedermera befinns vara ogiltigt pa flera, var for sig sjalvstandiga
grunder (brott mot verksamhetsforemalet och verksamhetens syfte,
otillborlighetsregeln, likhetsprincipen och utdelningsreglerna), kan
aterigen, sdvitt giller verkstillighet av beslutet, ogiltighet goras gil-
lande med hanvisning till befogenhetsoverskridande enligt ABL 8:14 1
den man ogiltighetsgrunden ar ett brott mot nu ndimnda bestammelser.
Foreligger ett brott mot tvingande regler, synes det dock dven hir vara
frammande att tala om befogenhetsdverskridande, bla darfor att hiar
foreligger ogiltighet, oavsett om klander sker eller ej.

¥ Jfr Nial, Svensk associationsritt, s 232.

* Nu angivna systematik stimmer ocksa vill dverens med den av Nial framhéllna, bl a i skrif-
ten Aktiebolags och andra foretags borgensforbindelser, se sarskilt s21 ff. Den stimmer
ocksa bist dverens med aktiebolagslagens systematik. Det kan 6verhuvudtaget ifragasit-
tas huruvida bolagets borgenirer har nagon taleritt pa grundval av ABL 8:14. Stadgandet
skyddar namligen aktiedgarminoriteten. Finns bara en aktiedgare, eller finns dar flera och
ar alla aktiedgare Overens, kan fraga icke vara om befogenhetsdverskridande. En tydlig
illustration pa detta ar rittsfallet NJA 1981 s 1117. Fallet rorde visserligen en javsituation,
men det saknas anledning att gora skillnad mellan denna och andra ogiltighetsgrundande
omstindigheter inom ramen for ABL 8:14. Sdsom Hogsta domstolen uttalade i fallet
(s 1121) syftar de berorda reglerna (dvs frimst ABL 8:14) till att "skydda bolagets, dvs
ytterst aktieagarnas, intressen”. Grundlaggande for stadgandet i ABL 8:14 tycks ju trots
allt vara, att den stallforetriadare som rittshandlat i bolagets namn & bolagets vignar varit
utrustad med behdrigheten (p g a sin stillforetradarstatus), men av olika skil saknat befo-
genhet. Utgdr transaktionen ett brott mot borgenirsskyddsreglerna, existerar ju inte ens
behorigheten, och knappast ej heller ndgon befogenhet.
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3. Antas nu istallet att ett bolagsstimmobeslut foteligger — eller en fore-
skrift i bolagsordningen — med innehall, att utlaning av bolagets medel
6ver huvudtaget icke far ske annat &n efter sedvanlig kreditprévning
och mot marknadsmissiga villkor, samt att i aktiebolaget med flera
aktiedgare en stillforetradare i strid hiremot lanar ut bolagets medel
till K for erlaggandet av kopeskillingen till S, synes val kunna goras
gillande, att befogenhetsoverskridande foreligger enligt ABL 8:14.
Rattshandlingen ar dock icke lingre — sedan inforandet av det nya
systemet — ogiltig, &ven om medkontrahenten &riond tro. Enligt dldre
och tom utgangen av 1994 gillande ratt foreligger emellertid ogiltig-
het vid ond tro. Slutsatsen sammanhinger med att befogenheten ar
mera inskrinkt 4n den behdrighet som eventuellt kan ségas vara for
handen enligt de tvingande utdelningsreglerna. Skulle befogenheten
sdttas pA samma niva som behdorigheten, d v s att foreskriften enligt bo-
lagsstaimmobeslutet eller bolagsforordningen skulle vara, att utlaning
far ske endast om denna ar forenlig med utdelningsreglerna, uppstar
emellertid fragan vilken grunden for ogiltighet skall vara. Fragan
torde dock sakna praktisk betydelse. Oavsett vilken grund man viljer
blir resultatet i princip detsamma enligt de regler som géller fram till
utgangen av 1994 (darefter mdste valet falla pa sanktionssystemet i
ABL 12:5; att tala om befogenhetsdverskridande inom det nya syste-
met synes vara helt uteslutet): aterbaringsskyldighet vid ond tro, for-
utsatt att ondtrosrekvisitet i de bada stadgandena har identisk inne-
bord. I denna tillimpning av ABL 8:14 enligt dnnu géillande regler
(fram till den 1 januari 1995) kommer saledes vid forekomsten av ond
tro rattshandlingen ses som icke bindande f6r bolaget, vilket féranle-
der aterbaringsskyldighet; detsamma far anses bli resultatet av en till-
lampning av ABL 12:5, 1 st. Ehuru godtrosreglerna tidigare har erhal-
lit skiftande formuleringar ("inség eller bort inse att befogenhet dver-
skreds” respektive “skalig anledning att antaga”), torde skillnad i sak
icke vara asyftad®. Sasom niarmare skall framgd nedan, innebir de

¥%Se SOU 1941:9, s283ff; Stenbeck mfl, s179ff; SOU 1971:15, s321 f, proposition
1975:103, s 485 f, Rodhe, Aktiebolagsritt, s 110£. I propositionen 1975:103 foreslogs or-
dalydelsen vara "varken insag eller bort inse”, men pa forordande av lagrddet dndrades
formuleringen till den nu géllande, se proposition 1975:103, s 770 f. Att harigenom nagon
saklig andring inte var asyftad, framgar av ett uttalande av lagradet (se s 771) av innehéll
att ”den avsedda innebdrden knappast dndras, om den andra meningen istallet utformas
pa det satt lagradet férordat”.
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dndringar av aktiebolagslagen som trider i kraft den 1 januari 1995,
och som numera antagits av Riksdagen, bl a ocksa ett fortydligande av
ondtrosregeln i ABL 12:5. Enligt den formulering som numera valts,
foreligger aterbiringsskyldighet "endast om bolaget visar att [motta-
garen] inség eller bort inse att utbetalningen stred mot denna lag”. Full
Overensstimmelse kommer darmed att foreligga — icke endast sakligt,
som tidigare, utan ocksé i ordalydelsen — mellan ondtrosregeln i ABL
8:14 och ABL 12:5, dock att, sdsom ovan redovisats, ondtrosregeln
utmonstrats i vissa fall av befogenhetsdverskridanden, hiribland rétts-
handlingar i strid med bolagets verksamhetsforemal eller i strid med
instruktioner frdn Overordnat bolagsorgan. I beaktande av dessa lag-
andringar synes nu férda resonemang, under de antaganden som hér
gjorts, vara synnerligen akademisk. Godtrosregeln omfattar bla det
fall dar utdelning skett utan att bolagsstimman fattat beslut darom. I
forarbetena uttalas ocksa, att stadgandet om aterbaring kan tillampas
vid fortickt utdelning®. (Jfr proposition 1975:103, s485 f. Att avtal
som strider mot borgenirsskyddsreglerna drabbas av ogiltighet, se
Nial, Aktiebolagsrattsliga studier, s 94, jamval fotnot 54a, och s111.
Efter samma grunder blir ett bolagsstaimmobeslut ogiltigt. Jfr s 99 {f.)

I denna situation ma mojligen hivdas, att det saknar betydelse huruvida ABL
12:5 eller ABL 8:14 (i nuvarande, fram till den 1 januari 1995 gallande lydelse)
tillampas, eftersom resultatet tydligen blir detsamma. Lindskog ar emellertid
av en annan uppfattning. Det godtrosskydd som ABL 8:14 ger medkontrahen-
ten ar enligt Lindskog starkare an det som ABL 12:5 tillhandahdller. Detta
starkare godtrosskydd skulle det finnas ett behov av, "sarskilt nir friga ar om
en kapitalanvandning som ej har formen av utdelning bestimd av bolags-
stimma”. Savitt giller stadgandet i ABL 12:5, 1 st, 1 p om &terbaringsplikt,
ar dock det enligt Lindskogs mening helt dverflodigt®®. Godtrosregeln i ABL
12:5, 1 st, 2 p ger ett svagare godtrosskydd, endr enligt detta stadgande med-
kontrahenten har bevisbérdan for att han saknat anledning att antaga, att ut-
delningen var olaglig. Uttalandet om omvind bevisborda 4r sé kategoriskt och
framstills sdsom sa sjdlvklart, att lasaren prima facie forfors att underlata att
efterlysa ytterligare stod i doktrin eller rittspraxis harfér. Lindskog ger namli-
gen icke sddana hanvisningar. Det 4r emellertid ingalunda givet, att i stadgan-
det ges uttryck for omvind bevisborda. Fastmera tyder det mesta pé att mot-
satsen ar fallet. Sdsom st6d héarfor kan anforas foljande.

Godtrosregeln har sitt ursprung i 1944 ars aktiebolagslag. I éldre lag var

378e SOU 1971:15, s 321.
*#Se hirom Lindskog, Kommentar s 87 och dven fotnot 9.
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skyldigheten att aterbira olaglig vinstutdelning ovillkorlig (vilket férhallande
gor den av Lindskog havdade kopplingen mellan ABL 8:14 och ABL 12 kap
an mer tvivelaktig). Detsamma gillde bristtickningsansvaret®. I lagbered-
ningens forslag till lag om aktiebolag m m (1941:9) foreslogs emellertid, med
hiansyn till den davarande utvecklingen i friga om aterbaring av betalning for
forment skuld (condictio indebiti), att i vissa, begransade hidnseenden hansyn
skulle tas till aktiedgarens goda tro®. Godtrosskyddet skulle enligt forslaget
omfatta de aktiedgare som varken insett eller bort inse att vinstutdelning skett
enligt en av bolagsstimman faststalld, men i strid med tvingande regler upp-
rattad balansrakning. Visst avseende far férutsittas ha fésts vid férhallandena
i utlandsk ratt, haribland i nordisk, tysk och schweizisk aktiebolagsratt, vari
stadgades ett godtrosskydd. Stadgandet kom sedermera att inflyta i 1944 ars
aktiebolagslag, 73 §, 2 mom, 2 st, heltienlighet med lagberedningens forslag*!.
Genom inférandet av 1975 ars aktiebolagslag utvidgades godtrosskyddet till
att omfatta alla fall av olaglig vinstutbetalning, t ex om bolagsstaimman beslu-
tar storre utdelning dn vad styrelsen foreslagit eller godként eller nar utdelning
sker utan att bolagsstimman fattat beslut darom, eller nér stimmans beslut
om utdelning av formella skal ar ogiltigt eller undanrdjs efter klander. Aven
vinstutdelning i strid mot ABL 6:5 skulle enligt forslaget behallas av god-
troende mottagare*?. I forslaget formulerades godtrosregeln sa, att aterbi-
ringsskyldigheten ej skulle féreligga om "utbetalningen skedde sasom vinstut-
delning och mottagaren varken insag eller bort inse att utdelningen var olag-

3Se 1910 ars aktiebolagslag, 54 §, tex i Skarstedts kommentar till den allménna aktiebo-
lagslagen av den 12 augusti 1910, s 175ff.

4Se i forslaget 79§, 2 mom: "dock ma frén dem, som vid vinstutdelningens uppbarande
varken insag eller bort inse balansrakningens oriktighet, utdelningen ej aterkravas”.

4l Motivet till godtrosstadgandet utvecklar lagberedningen enligt foljande (se SOU 1941:9,
$285):
"Visserligen strider ett beslut, varigenom en sddan balansrikning faststlles eller varige-
nom utdelning bestdmmes skola ske utan att bolagets verkliga stéllning att utdelningsbar
vinst finnes, mot tvingande, till borgenarernas skydd givna rattsregler. Beslutet ar saledes
ogiltigt, aven om det lamnas oklandrat (124 §). Men om beslutet av bolagets organ verk-
stallts skulle skyldighet jamval for aktieagare som i god tro uppburit utdelningen att ater-
bara denna i manga fall verka obilligt, kanske medf6ra ruinerande verkningar inom vida
kretsar. I synnerhet i storre bolag sta aktiedgarna vanligen helt och héllet fraimmande for
bolagets forvaltning; de hava i regel ej mojlighet att kontrollera riktigheten av den av
styrelsen upprittade balansrikningen. En skyldighet fér dem att kanske efter flera ar
iterbdra erhéllna utdelningar vore sd mycket mer betungande som hir ar friga om in-
komst, som flertalet aktieagare forbrukar for sitt uppehille.”

Av sarskilt intresse att notera harvid, ar att den fullmaktslarans terminologi som lagbe-

redningen ansluter till ifrdga om stéllféretradareskapet for aktiebolaget, se SOU 1941:9,
s 334 {f, synes fullstindigt sakna relevans vid tillampningen av vinstutdelningsreglerna. En
olaglig vinstutdelning utgor helt enkelt ett brott mot tvingande bestimmelser och ar ogil-
tig. Detta far for ovrigt gilla brott mot andra tvingande bestammelser av den hir karakta-
ren, dvs borgenirsskyddsreglerna. Ogiltigheten ar av sddan beskaffenhet, att atergéng
bor ske av prestationerna, d vs aterbaring av den olagliga vinstutdelningen. Avsteget fran
denna huvudregel motiveras av hansyn till den enskilde aktieégaren och vad som ar pakal-
lat med utgangspunkt i laran om condictio indebiti.

20m motivet for det utvidgade godtrosskyddet, se SOU 1971:15, s320 f.
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lig”. Forslaget upptogs i propositionen (1975:103, s 484 ff) utan dndringar vad
giller ordalydelse och motiv. P4 inrddan av lagradet* indrades emellertid or-
dalydelsen i stadgandets slutliga utformning sa, att godtrosskyddet skulle gilla
”om mottagaren hade skilig anledning att antaga att utbetalningen utgjorde
laglig vinstutdelning”. Genom andringen i ordalydelsen skulle enligt lagradet
regeln bli tydligare men ”den avsedda innebdrden knappast dndras”. Lagradet
utgick saledes ifran att saklig 6verensstimmelse férelag mellan godtrosregeln
i den form den slutligen kom att erhéllai 1975 ars aktiebolagslag och den god-
trosregel som foreslogs av 1971 ars aktiebolagsutredning*. Noterbart i detta
sammanhang ar sarskilt, att forarbetena till 1941 &rs forslag till aktiebolagslag
och forarbetena darefter icke innehaller den minsta antydan om att bevisbor-
dan vid tillampningen av godtrosregeln skulle vara omkastad (omvind). Det-
samma géller samtliga kommentarer till dldre och gillande aktiebolagslagar
och aktiebolagsrittslig doktrin i 6vrigt.

Frigan ar da om i trots av det nu anfoérda det kan antas, att bevisbordan ar
omvind. Fastmera tyder det mesta pa att aktiedgaren (och mojligen varje an-
nan mottaga(g) skyddas i ABL 12:5 pa samma sétt som medkontrahenten i
ABL 8:14%. Aven om stadgandets ordalydelse skiljer sig fran tidigare godtros-
regler, avensom godtrosregeln i ABL 8:14, ir, sdsom framhéllits av lagradet
vid inférandet av 1975 ars aktiebolagslag, ndgon saklig skillnad icke avsedd.
Den eventuella tvetydighet som ligger i lagtexten &r icke en tillrackligt fast
hallpunkt for slutsatsen, att omvind bevisborda skall gilla. Till stéd for upp-
fattningen, att bevisboérdan skulle vara omvind hanvisar Lindskog ocks4 till
forarbetena®. Den omkastade bevisbordan skulle i propositionen antydas ge-
nom att dar pekas pa “aktiedgarens kontrollmdéjligheter”. Papekandet ifraga
ligger dock naturligare inom ramen for vad en aktiedgare bort kéanna till vid
bevisning om aktiedgarens onda tro. Vidare hanvisar Lindskog till ”allmanna
principer om condictio indebiti’. Harvid efterlyses emellertid om besked om
en regel rorande omvand bevisborda i dessa allménna principer. Om nu god-
trosrekvisitet inférdes med hanvisning till utvecklingen avseende condictio in-
debiti, synes det markligt att i det sammanhanget icke upplystes om att bevis-
bordan dr omviand. Slutligen péstar Lindskog att de dndringar i aktiebolagsla-
gen som trader i kraft per den 1 januari 1995 i nu angivet hinseende ocksa
innebér en dndring i férhallande till tidigare gillande ratt. Det synes dock vara
svart att pastd att andringen ar av materiell natur; fastmera tycks vara fraga
om ett redaktionellt fértydligande. Numera, i och med de redaktionella dnd-
ringarna i godtrosregeln i ABL 12:5, 1 st, saknar fradgan annat an rattshisto-
riskt intresse. Mérk ocksa att i forarbetena till dessa dndringar, SOU 1992:83
och proposition 1993/94:196 den av Lindskog hiavdade uppfattningen 6verhu-
vudtaget icke ar berord. Detsamma giller det férhéllandet, att godtrosregein
ar ett undantag fran den allminna ogiltighetsregeln som uppbar de tvingande
borgenirsskyddsbestammelserna. Utgdngpunkten maste istallet vara, atti av-

43 Se proposition 1975:103, s 770 f.

#Se proposition 1975:103, s 771.

5 Se betraffande norsk ritt, Andenaes, Aksjesellskapsrett, s 232.

% Se Lindskog, Kommentar, s 103, fotnot 28, med en hinvisning till proposition 1975:103,
5485.
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saknad av klarare st6d i stadgandets ordalydelse och i férarbetena, allmdnna
bevisborderegler bor galla, varvid enligt godtrosregler i allmanhet, bevisbor-
dan f6r ond tro skall biras av den som pastar forekomsten hiarav¥’. Lindskog
saknar salunda till synes stod for sin stindpunkt om omvind bevisborda®®. Nu-
mera, i och med att andringarna av aktiebolagslagen trader i kraft den 1 ja-
nuari 1995, saknar det hela dock betydelse. Bevisbordan ligger i bada fallen
hos bolaget.

Darmed har emellertid icke Lindskogs hypotes om allméngiltigheten av
legitimationsregeln i ABL 8:14 i sin helhet avfardats. Det forhaller sig
namligen s&, att ABL 12:5 ir en ogiltighetsregel, som kvalificerats med
ett godtrosskydd, vilket sakligt 6verensstimmer med godtrosskyddet en-
ligt ABL 8:14. Hérvid ar fragan, huruvida ej ABL 12:5, 1 st, 6verhuvud-
taget ar overflodigt, oundviklig. Férutsatts namligen identiskt godtros-
skydd, leder Lindskogs resonemang dithan. Lagsystematiskt skulle legiti-
mationsbestammelsen i ABL 8:14 erhdlla karaktaren av ett 6vergripande
stadgande vid befogenhets- eller behorighetsoverskridande. En s&dan
systematik stimmer emellertid illa dverens med den i aktiebolagslagen
antagna. Brott mot tvingande bestimmelser, sirskilt sidana av borge-
narsskyddskaraktar, leder namligen i regel till ogiltighet, helt oavsett med-
kontrahentens goda tro. Sa ar det tex vid brott mot forviarsbudet i ABL
7:1 och nedsattningsreglerna i 6 kap, varvid aterbaringsskyldigheten

47 Mirk den intressanta diskussionen om utvecklingen i tysk ratt, dér enligt 1937 ars lag (Ak-
tiengesetz, 56 §) en motsvarande godtrosregel underkastades liknande tolkningssvarighe-
ter, men dir den dvervigande delen av doktrinen pa grunder liknande dem som utvecklats
ovan fann, att friga icke kunde vara om omvind bevisborda. (Se Aktiengesetz, Barz, Fi-
scher, m fl, Erster Band, §§ 1-144, s 340.) Sedermera, namligen i 1966 ars aktiebolagslag,
andrades godtrosregeln sétillvida, att det uttryckligen stadgades att omvéand bevisborda
skulle gilla (se 62 § 1: "Ist streitig, ob die Voraussetzungen des Satzes 2 vorliegen, so trifft
die Beweislast die Aktiondre.”) Se nirmare det ovan inom parentes angivna verket s 455 ff
sarskilt s 460.

“8 Daremot kan det Lindskog anfér pa s 87 om att stadgandet i ABL 12:5, 1st, 1 p, om ater-
baringsplikten ar 6verflodigt ha visst fog for sig i den meningen, att en olaglig vinstutdel-
ning &r ogiltig, och att ogiltigheten som sddan leder till dterbaringsplikt. Pedagogiska skal
hade daremot inte hindrat att ogiltighetssanktionen kommit till battre uttryck i stadgan-
det, liksom den narmare inneborden av aterbéringsplikten (for att inte namna godtrosre-
gelns ratta innehall). Jfr Nial, Om klanderbara och ogiltiga bolagsstammobeslut, s 101,
fotnot 174, dér Nial ocksa framfér synpunkten om stadgandets 6verflodighet med hanvis-
ning till ogiltighetssanktionen. Det forhallandet, att aterbaringsplikten omnémns i ABL
12:5 motiveras i viss mén ocksé av det tilligg som gjorts betriffande skyldigheten att er-
lagga ranta pa det belopp som skall &terbaras. Se betriffande godtrosrekvisitets ursprung
och innebord dven Bramsjo, Anmilan av Erik Danielsson: Aktiekapitalet, SvJT 1953
$243, sarskilt s 246.
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alltsa ar ovillkorlig®. Godtrosregeln i ABL 8:14 kan inte bli tillimplig i
dylika fall. Systematiken maste istdllet vara, att legitimationsregeln i
ABL 8:14 ror bolagets inre forhallanden, d v s stallféretradares ratt (icke
makt) att binda bolaget; de tvingande borgenarsskyddsreglerna far dar-
emot betraktas sasom sjalvstandiga regler, vilka ar oberoende av still-
foretriadares befogenhet. Vid tillampningen av dessa &r fullmaktslirans
begreppsapparat visserligen icke helt oriktig, men i viss man vilseledande
och onddig (mojligen méa den av Nial myntade termen "ovillkorliga beho-
righetsinskrankningar” ha ett visst pedagogiskt varde); att ogiltighetsre-
gelni ABL 12:5 kvalificerats av en godtrosregel har, sdsom ovan berorts,
sina sirskilda skil, vilka saknar beroringspunkter med fullmaktsliaran.
Denna godtrosregel saknades dessutom vid det ursprungliga stadgandets
tillkomst.

Vad nu sagts bor i vart fall gilla formenliga utdelningar enligt ABL 12
kap. Den uppfattningen hyser numera ocksé Lindskog™. Anledning sak-
nas dock att skilja ut den fortackta vinstutdelningen fran tillampningen
av utdelningsreglerna. Detta dr ocksa utgangspunkten i forarbetena till
den gillande aktiebolagslagen®'.

Rattslaget torde vara detsamma i vad avser utbetalningar till narsta-
ende till aktiedgaren. Det nu sagda hindrar givetvis icke att en transaktion
blir ogiltig enligt ABL 8:14 pa talan av tex minoritetsaktiedgare, om
transaktionen star i strid med verksamhetsforemalet eller verksamhetens
syfte eller kommer i konflikt med otillborlighetsregeln eller likhetsprinci-

e proposition 1975:103, 5366 och s 485.

¥ Se Lindskog, Kommentar, s 1011, dir uppfattningen har nyanserats nigot i jamforelse
med vad som anforts i SVJT 1992, s81.

S1Se SOU 1971:15, s 321: "Om emellertid en utbetalning formellt framstér sdsom betalning
av vanlig skuld, tex 16n till aktieigare som &r anstilld i bolaget, eller betalning for egen-
dom som han salt till bolaget, men beloppet dverstiger normal 16n eller kdpesumma, kan
det bli fraga om tillimpning av stadgandet om &terbiring (fortackt utdelning)”. Med sist-
namnda stadgande avses sdledes ABL 12:5, 1 st. Jfr proposition 1975:103. s 485 f: "Reg-
lerna om &terbiringsskyldighet tar i forsta hand sikte pa kontanta lagstridiga utbetal-
ningar till aktieagare. Reglerna ticker emellertid dven fall d egendom 6verfors i annan
form till aktiedgare. En olaglig vinstutdelning kan exempelvis ske i den formen att en ak-
tiedgare far ritt att anvinda bolaget tillhdrig egendom utan att behdva betala nagot for
det. En sadan fortackt vinstutdelning kan medfdra att aktiedgaren i fraga blir skyldig att
erlagga ersittning till bolaget motsvarande virdet av vad han salunda erhaéllit frdn bola-
get. Om bolaget betalar 16n till anstillda aktiedgare och 16nen dverstiger rimligt belopp.
kan aktiedgaren ocksa bli aterbaringsskyldig med det dverskjutande beloppet. Motsva-
rande galler om aktiedgare siljer vara till overpris till bolaget eller képer till underpris
fran bolaget.”
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pen. Borgenirerna synes dock vara bist skyddade av den tvingande be-
stimmelsen i ABL 12:5. Hartill kommer de férhéllanden som Lindskog
sjalv framhaller’?, namligen att det ir tinkbart att ABL 12:51 st ger bola-
get och borgendrerna ett starkare skydd i &terbarings- och bristticknings-
hanseende. Vad nu anférts torde gilla, mutatis mutandis, vederlagsfria
utbetalningar till tredje man i strid med spirrbestimmelserna i ABL
12:2%. P4 detta siitt begrinsas dterbaringsskyldigheten, s att den drab-
bar endast ondtroende mottagare av fortickt vinstutdelning. De aktie-
agare som begagnar ett erbjudande att pd féorménliga villkor kdpa egen-
dom fran ett bolag med bland allminheten vitt spridda aktier torde da
knappast riskera alaggande om aterbiaring.” Detta lagberedningens utta-
lande ligger enligt Danielsson till grund fér tolkningen av Suecia-malet
(NJA 1951 s6 I). Narmare om detta omedelbart nedan.

Det betraktelsesatt som kommer till uttryck i ovan citerade foérarbet-
suttalande synes emellertid ha dvergivits i férarbetena till 1975 ars aktie-
bolagslag, dir ju sdsom framgatt ovan, den fortackta vinstutdelningen
systematiskt underordnats de tvingande vinstutdelningsreglerna™.

Till stod for sin teori om befogenhetsdverskridande dberopar Lindskog
slutligen rattspraxis. En tinkbar argumentationslinje, som ocksa Lind-

2Se Lindskog, Kommentar, s 100.

33 Visst stod for teorin om tillampligheten av ABL 8:14 har dock Lindskog i forarbetena till
1944 ars aktiebolagslag, se SOU 1941:8-9, s 634. Dir synes lagberedningen i motiven till
vad som senare kom att blir 210§ (i beredningens forslag 198 §) stodja betraktelsesattet,
att fortackt vinstutdelning skall omfattas av legitimationsregein (d vs motsvarigheten till
ABL 8:14, davarande 93§ (99§) samt att grunderna for motsvarigheten till ABL 12:5,
1st, (73 § respektive 79 §) skulle vara tillimpliga. Darigenom skulle ocksa en godtrosregel
av mera utvidgat slag inforlivas i systemet, trots att ddvarande godtrosskydd vid olaglig
vinstutdelning var av inskrankt slag. Jfr Stenbeck m fl, s 495, som dock icke kommenterar
bestimmelsen ndrmare, utan endast dterger forarbetsuttalandet, trots att rattspraxis om
fortackt vinstutdelning forekommit vid tiden fram till utgivandet av lagkommentaren
ifraga. Danielsson, Aktiekapitalet, s 236, uppmarksammar uttalandet om fortackt vinst-
utdelning i lagberedningens motiv och kommenterar det pa féljande satt: "Lagbered-
ningen synes ha menat, att fortiackt vinstutdelning skall bedomas sasom en atgard, varige-
nom styrelsen eller annan stallforetradare for bolaget verskridit sin befogenhet (jfr ABL
194493 §). For aterbaringsskyldighet aberopas darfor ABL 1944 93 § och grunderna for
738"

3 Mirk har aven Danielssons egen kommentar till nyss nimnda forarbetsuttalande i 1941
ars utredning, s 237: "Det forefaller ganska egendomligt att 16sa den fortackta vinstutdel-
ningens problem utanfor utbetalningsfdrbudets ram och dirigenom betraffande fortackt
vinstutdelning for dterbaringsskyldighet f6ra in ett krav pa ond tro, da den goda trons
betydelse vid utbetalningsférbudet ar uttryckligen och pa annat satt bestimd i ABL
1944738."
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skogs analys synes vara inriktad pa, ar att det vid oséakerhet om vinstutdel-
ningsreglernas och aterbaringsstadgandets tillamplighet (direkt eller ana-
logt) pa den fortickta vinstutdelningen har ankommit pa domstolarna att
bryta ny mark och agera vagvisare. Pastaendet maste darfor bli, att dom-
stolarna funnit, att ABL 12:5 och dess tidigare motsvarigheter i 1910 ars
(54 8) och 1944 ars (73 §) aktiebolagslagar icke ar direkt eller analogivis
tillampliga pa den fortackta vinstutdelningen, utan att tillimpas skall
istallet legitimationsregeln i ABL 8:14. Sistndmnda stadgande skulle séle-
des fylla den eventuella lucka som skulle foreligga i ABL 12:5.

Mot en saddan argumentation kan emellertid anféras, att det numera
torde vara klarlagt, att ABL 12:5i vart fall ar tillamplig p4 alla former av
utbetalningar — varvid begreppet utbetalning skall tolkas i vidast mdjliga
mening — till aktiedgare, d&vensom sk fortackt utdelning. Detta framgéar
med all 6nskviard tydlighet av forarbetena till 1975 ars aktiebolagslag™,
vilket ovan berorts, men dven av den HD-praxis som vilar pa gallande
lagstiftning, senast NJA 1990 s 343 (det s k Nordanlandfallet), i vilket fall
Hogsta domstolen uteslutande tillimpar vinstutdelningsreglerna ABL
12:1-5 i fraga om l&4n som betecknas sdsom fortickt vinstutdelning. Dér-
med borde ocksa frdgan vara avgjord. Det kan dock tillaggas betraffande
1944 ars lag och den rattspraxis som bygger harpé, att inget av de rittsfall
som Lindskog &beropar till stdd for sin teori®® vid narmare granskning
stodjer Lindskogs stindpunkt. I sjdlva verket ger en analys av rattsfallen
vid handen, att samtliga avgoranden grundas pé vinstutdelningsprinci-
perna i de dldre motsvarigheterna till ABL 12 kap (54 § 1910 ars lag och
73 § 1944 ars lag) samt att icke i ndgot avgorande Hogsta domstolen tagit
reglerna om befogenhetséverskridande till utgdngspunkt for den rattsliga
bedémningen®. I beaktande av att Hogsta domstolen genomgaende i

33Se SOU 1971:15, s 321 och proposition 1975:103, s485 f.

SONJA 1951 56 I och II, NJA 1966 s475, NJA 1976 5618 och NJA 1980 s 311.

STINJA 1956 s6 I hinvisas uteslutande till 54 § i 1910 ars aktiebolags, vilket stadgande "av-
ser att bereda rattsskydd aven for tredje man” (se s 25 i referatet) samt 1§ och 4 § i lagen
av den 5 februari 1943 med sarskilda bestimmelser om begrénsning av vinstutdelning fran
aktiebolag; i NJA 1951 s 6 II héanvisas uteslutande till 73 § i 1944 ars lag om aktiebolag (se
$37 i referatet); i NJA 1966 s 475 hanvisas pd samma satt till 73 § i 1944 ars lag ( se s484
i referatet); i NJA 1976 s 618 ar aterigen den enda aktuella rattsregel, vartill hanvisning
sker 73§ i 1944 ars lag; 1 NJA 1980 s 311, slutligen, (se s316) uttalas bl a, att férbudet ”i
73 § namnda lag (1944 ars aktiebolagslag) mot utdelning av bolagsmedel utéver vad dar
anges ha ansetts tillimpligt dven vid forstrackning”.
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rattsfallen utgar ifran vinstutdelningsreglerna och aterbaringsstadgandet,
och icke i nagot fall ens antyder tankegéngar i enlighet med Lindskogs
teori om befogenhetsdverskridande, synes det icke vara létt att dela
Lindskogs bedomning, att rattspraxis ger stod for hans stdndpunkt®®.
Om salunda ABL 12:5 ér tillamplig pa utbetalningar till aktiedgare oav-
sett om utbetalningen sker i vinstutdelningens form eller sdsom fortéckt
vinstutdelning — varvid fraga torde vara om direkt eller analogivis till-
lamplighet — kan knappast hivdas, att stadgandet i fraga enligt ordalydel-
sen dven skulle omfatta vederlagsfria utbetalningar till tredje man (vilka
i och for sig om man bortser fran utbetalningen till narstdende till aktie-
agare, torde hora till sdllsyntheterna). Saval stadgandets ordalydelse som
dess forarbeten talar uteslutande om ”utbetalningen till aktiedgare”; i
rattspraxis ges ej heller besked i annan riktning. Fragans praktiska bety-
delse torde vara begriinsad; icke desto mindre skall for slutférandet av
resonemanget provas huruvida Lindskogs befogenhetsteori har relevans
ivad avser dylika betalningar. I den méan sddana transaktioner skall angri-
pas, och avsikten hdarmed skall vara att skydda bolagets borgenér eller
tredje man, synes det lampligaste vara att dven hér tillimpa ABL 12 kap,
vilket far ske ex analogia. Varje utbetalning (i vid mening) som kan jam-
stillas med en utdelning, och som saledes till nagon del ar vederlagsfri,
skall i enlighet hirmed underkastas sparrbestaimmelsernai ABL 12:2 och
aterbaringsstadgandet i ABL 12:5. Ar diremot aktiesgarna i det utbeta-
lande bolaget icke dverens, finns inga hinder mot att tillimpa ABL 8:14,
for det fall transaktionen strider mot verksamhetsféremalet, verksamhe-
tens syfte, otillborlighetsregeln eller likhetsprincipen. Det naturliga ar
méhanda, att i aktiebolag med flera delagare, och sarskilt i beaktande av
att vederlagsfria utbetalningar till tredje man 4r mycket ovanliga inslag i
ett bolags verksamhet, primirt bedéma utbetalningen enligt ABL 8:14

8Nar Lindskog soker inpassa sin befogenhetsteori i de aktuella rattsfallen blir resultaten
ofta vil krystade. Detta giller t ex foljande resonemang, varvid skall beaktas att A ar det
malbolag vars aktier 6verlats fran C till B och att fragan 4r om enmansbolag: "Befogenhet
for A’s foretradare att genomfora 6verldtelsen forutsatte att det forelag ett giltigt bolags-
beslut. Ett giltigt bolagsbeslut férutsatte i sin tur att det anvénda kapitalet rymdes inom
utdelningsbart belopp. Sa var ¢j fallet. A’s féretradare har darfor vid rattshandlingen med
C overskridit sin befogenhet”. (Se Lindskog, s95, fotnoter utelamnade.) Omvigen ver
"det giltiga bolagsbeslutet” synes vara onodig, eftersom ett sddant ej kan komma ifraga
betraffande den aktuella utbetalningen. Till f6ljd harav blir d4ven talet om befogenhet
overflodigt. (Jfr dven Lindskog, s 104 och 105.)
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och forst sekundart, nér det visar sig att utbetalningen — trots att den ar
vederlagsfri —icke strider mot verksamhetssyftet eller andra befogenhets-
grundande principer, prova utbetalningen enligt vinstutdelningsreglerna
39, Det ar emellertid uteslutet att legitimationsregeln i ABL 8:14 helt
skulle &verta de borgenarsskyddande, tvingande bestimmelsernas roll i
ABL 12 kap. Detta skulle vara mdjligt endast om syftet, skydds- och till-
lampningsomradet vore detsamma, vilket sdledes icke ar fallet.

% Dirmed sagt att det inte 4r uteslutet, att en utbetalning 4r i enlighet med verksamhetens
syfte, trots att den &r vederlagsfri; verksamhetens syfte ar ju nigot som aktiedgarna forfo-
gar over, vinstutdelningsreglerna diremot uppstillda i frimst bolagsborgenirernas in-
tresse.

% Det forhallandet, att ABL 8:14 ar en minoritetsskyddsregel hindrar icke, att bolagets bor-
gendrer genom regelns tillimpning i vissa fall atnjuter skydd. Avtal som strider mot verk-
samhetsféremalet, verksamhetens syfte, otillborlighetsregeln eller likhetsprincipen kan
uppenbarligen ocksd komma i konflikt med borgenirens intressen. Men &dven i motsatt
fall, d vs dar avtal 4r férenliga med verksamhetsforemélet, verksamhetssyftet, otillborlig-
hetsregeln och likhetsprincipen, kan borgenérens intresse tradas for nara, varfor saledes
vinstutdelningsreglerna, eller andra borgenérsskyddsregler, kan bli tillampliga. Ogiltighe-
ten av en transaktion, som inte vilar pi bolagsstaimmobeslut och som dérfor inte kan
klandras av tex minoritetsaktiedgare, kan mycket vil tankas &beropas i bolagets konkurs
lang tid efter det att transaktionen genomférdes, varvid det far sdgas ankomma & konkurs-
forvaltare att gora gillande ogiltigheten. Ogiltigheten eller befogenhetsoverskridandet ar
ju, som bekant, icke underkastad klanderpreskription. Dock mdste transaktionen ifraga
vid dess genomfdrande kunna villkoras av att bolagsstimman i beslut godkanner transak-
tionen, vilket beslut sedan icke klandras. Lindskog betraktar icke ABL 8:14 som en ren
minoritetsskyddsregel. Bestimmelsen later sig "inte traffas av den aktuella distinktionen”
mellan minoritetsskyddsregler och borgenarsskyddsregler, havdar han. Se Lindskog,
Kommentar, s 12, fotnot 6. "[D]et relevanta ar vilken slags regel som féranleder att fraga
ar om ett befogenhetsoverskridande”. Uttalandet ifraga ar ett uttryck f6r systemimma-
nens. Viljer man ndmligen, sdsom Lindskog gér, att ge ABL 8:14 en allmén tillimplighet,
aven ifrdga om olovlig vinstutdelning (i vart fall i fértackt form), méste den ifrdgavarande
bestimmelsens karaktir skifta beroende pa om en viss disposition drabbar enbart minori-
teten eller dven borgenarerna.
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3. Om vederlagsfria transaktioner, sarskilt
lan, pant och borgen, 1 aktiebolagsratten

3.1 Inledning

Lange har osdkerhet och oklarhet ratt om sk vederlagsfria lan, pant
och borgen fran aktiebolag. Rattspraxis ar visserligen relativt omfat-
tande, likasd kommentarerna i doktrinen, men svarigheterna har bestatt
i att tolka rattspraxis och overfora denna till aktiebolagens vardagsliv.
Teori och praktik har understundom visat sig vara svarforenliga. Samti-
digt star klart att de aktuella transaktionerna — lan, pant, borgen (och
andra sikerheter) — har varit mycket frekventa under det senaste decen-
niet. En juridisk radgivare till ett aktiebolag, eller bolagets revisor, har i
tid och otid tvingats att konfronteras med regelsystemet i ABL 12 kap om
utbetalningar, utlaning och stillande av sdkerhet (sdval inom som utom
koncernfoérhallandena).

Situationen fOrbittras inte ndmnvért av att kommentatorernas me-
ningar ir delade i manga fragor. Att en tillimpning av utlaningsforbuden
i ABL 12:7 — det generella och det sédrskilda utldningsférbudet — icke in-
skranker utbetalningsférbudets tillaimpningsomrade, dr vl i och for sig
en allmint omfattad utgdngspunkt. Utldningsférbudens framsta reme-
dium ar straffet (varom stadgas i ABL 19:1) och mera séllan ogiltigheten,
14t vara att ogiltighetssanktionen — trots uttalanden i forarbetena — icke
pa négot sitt utesluts, vilket ett sentida rattsfall frin Hogsta domstolen
visar®!. I allmanhet ir ocksd ramarna for utlaningsforbudens regelverk re-
lativt urskiljbara, 14t vara att det i enskildheterna ofta nog féreligger tvi-
vel om tolkning och tillimpning. I den f6ljande framstallningen skall jag
icke alls uppehélla mig vid dessa utlaningsférbud; jag aterkommer till
dem nedan. Av centralt intresse i detta sammanhang ar istallet tillamp-
ningen av utbetalningsforbudet i ABL 12:1-5. Det ar ocksé pa detta om-
rade som oklarheterna ar som storst. Det galler bl a frigor om nér de ak-

61Se det sk Framnasmalet , NJA1992 s 717.
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tuella transaktionerna ar vederlagsfria, inneborden av uttrycket afférs-
massigt betingat”, tidpunkten for beddmningen av vederlagsfriheten, tid-
punkten fér bedémningen av huruvida ett genomférande av transaktio-
nen innebdr ett intrdng i det bundna kapitalet, mm. I det fdljande gors
ett forsok att skingra oklarheterna harutinnan.

3.2 Allmént om utbetalningsforbudet

I syfte att trygga aktiebolagets egna kapital, bla till skydd for borgena-
rerna, ges i ABL 12 kap vissa begrénsningar i vad avser utbetalningar till
aktiedgarna i form av vinstutdelning, 1&n m m. Den sammanfattande be-
teckningen for detta regelsystem ar “utbetalningsforbudet”. Terminolo-
giskt foreligger som synes vissa svarigheter vid anvindningen av begrep-
pet “utbetalningsférbud”. For den oinitierade ar beteckningen direkt vil-
seledande. Det underliggande férbudet omfattar langt fler transaktioner
an rena utbetalningar. Hartill kommer att fé6rbudet dven tacker utbetal-
ningar (och andra transaktioner) till andra #n aktiegare. A andra sidan
forutsatts, s som narmare skall framgé nedan, ett visst matt av vederlags-
frihet sdvitt géller utbetalningen, ett gynnande av aktiedgare eller annan
pa aktiebolagets bekostnad, varvid saledes utbetalningen skall ha karak-
tiaren av vinstutdelning, utskiftning eller gava.

Frégan ar dock om det finns tillfredsstallande alternativ till begreppet
"utbetalningsférbud”. Ofta férekommande i sammanhanget &r beteck-
ningen “olovlig vinstutdelning”, vilken kan vara saval "6ppen” som "for-
tackt”. Betecknande for den “olovliga, 6ppna vinstutdelningen” ir, att
den definitionsméssigt ar vederlagsfri, att den tillkommer aktiedgarna
samt att den beloppsmassigt dverskrider det utdelningsbara beloppet en-
ligt senast faststillda balansrikning (varvid givetvis endast skillnaden
mellan det utdelade och det utdelningsbara beloppet utgdr olovlig vinst-
utdelning). Enir begreppets anvandningsomride begréansas till ordinira
vinstutdelningar, d vs endast en form av utbetalning, som féljer formreg-
lerna i ABL 12 kap, synes det vara &n mindre lampligt 4n begreppet “ut-
betalningsférbudet”. Under beteckningen "fortiackt vinstutdelning” fal-
ler emellertid ett flertal transaktioner utanfér det ordindra/reguljara
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vinstutdelningsomradet, sdsom begreppet har kommit att utnyttjas i
praktiken.

En icke oviasentlig skillnad ar emellertid, att emedan utbetalningsbe-
greppet dven tiacker in 6ppen vinstutdelning, begreppet ”fortackt vinstut-
delning” rimligen icke kan gora detsamma. Harutover kan nidmnas att
varje anviandning av ordet “vinstutdelning” leder tanken till en utbetal-
ning till aktieagare, vilket inte n6dvéandigtvis behdver vara fallet med be-
greppet "utbetalning” eller "utbetalningsférbudet”. Den fortackta vinst-
utdelningen ségs vidare kunna vara s&val lovlig som olovlig. I den mén
detta ar riktigt, far val jamforelse géras narmast med s k lovliga och olov-
liga utbetalningar, & ena sidan, samt lovlig och olovlig, fértickt vinstut-
delning, 4 den andra. Begreppet “olovlig utbetalning”, eller vad som om-
fattas av det s k utbetalningsforbudet, far dirmed anses vara en samlings-
beteckning for savil olovlig vinstutdelning — oavsett om det sker i 6ppen
eller fortackt form — och vederlagsfria utbetalningar till tredje man (andra
4n aktiedgare) som gar utdver vad som ar utdelningsbart enligt ABL 12:2.
I valet mellan de olika begreppen synes “olovlig utbetalning”, d vs sddana
utbetalningar som faller under utbetalningsforbudet, vara att foéredra,
sarskilt med hansyn till att detta dr mera vittomfattande®?.

I beaktande av utbetalningsbegreppets svagheter har Lindskog introducerat
begreppet "olovlig kapitalanvindning”. Med olovlig kapitalanvindning for-
star Lindskog ett frinhidndande av varden i aktiebolag i strid med sparrbe-
stammelserna i ABL 12:2 genom medvetet, icke kommersiellt syftande
bolagsdispositioner®®. Savitt giller det subjektiva rekvisit som enligt Lindskog
synes bora inrymmas i definitionen ("medvetet”, "avsiktligen”, etc) hanvisas
till avsnitt 3.4.1 nedan. I detta sammanhang skall endast kort berdras 1amplig-
heten i att anvdanda beteckningen "olovlig kapitalanviandning” framf6ér andra
mer eller mindre vedertagna beteckningar, sdsom de ovan namnda (olovlig el-
ler olaglig utbetalning eller utdelning).

Fordelen med den av Lindskog introducerade beteckningen synes vara att
den helt enkelt ar adekvatare. Kapitalskyddsregeln syftar ju, sdsom ovan fast-
stéllts, icke endast till att forhindra rena utbetalningar, utan ocksa att inklu-
dera alla andra, allehanda transaktioner, genom vilka ett aktiebolag franhands

92Se hiarom nirmare Nerep, Om grinserna for utdelning av sakvirden och tillimpligheten
av brutto- och nettometoden i aktiebolag, SST 1993, s 360 ff.

3 Se Lindskog, Om aktiebolags ansprak pa grund av olovlig kapitalanvandning; sarskilt om
sk bristtackningsansvar, SvIT 1992, s 81. Jfr vad Lindskog anfor pa s 85: "En disposition
varigenom bolaget avsiktligen franhéands ett viarde overstigande utdelningsbart belopp en-
ligt ABL 12:2". (fotnot 6), dvensom s 87 fotnot 11, dar rekvisitet “avsikt” dterkommer.
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tillgangar, m m. Uttrycket "kapitalanvandning” técker in en storre del av det
forbjudna omradet. Det knyter ocksé an till andra vedertagna uttryck inom
omradet, sasom tex “kapitalskyddsregel”, “bundet kapital”, och motsva-
rande. Visserligen betecknar “kapital” en passiv post i balansrakningen, som
strictu senso icke ir anvandbar, men i vardagslivets jurdik och afférer vet alla
vad som asyftas hirmed. I Lindskogs kommentar till ABL 12 och 13 kap (se
Kommentar, s 11f) sker en viss terminologiutveckling, vari Lindskog ocksé
uppmarksammar vissa svagheter i den av honom introducerade begreppsap-
paraten och framhéller att “kapitalreduktion” mojligen ar en adekvatare
term. Daremot avvisar Lindskog tanken att de regler i ABL 12 kap som féran-
leder, att en utbetalning eller utdelning ar olovlig skulle kunna sammanfattas i
uttrycket “kapitalanvandningsforbudet” (motsvarande utbetalningsférbudet).
Av skil som icke ndrmare redovisas menar Lindskog att fraga icke 4r om nagot
forbud éver huvud. Uttalandet ar oférklarligt: skulle saledes inte en reduktion
under de forutsattningar som anges i 12 kap allmint sett inte kunna betecknas
som forbjuden i den meningen att dispositionen ar olovlig och ogiltig? Mot
begreppen "utbetalningsférbudet” och “forbudet” att férvéarva egna aktier har
i vart fall icke nagra invandningar av den karaktéren hittills rests. Jfr Linds-
kogs anvandning av uttrycket "splittringsférbudet”, se Kommentar, s 30, fot-
not 36. Vad som mahinda talar emot inférandet av uttryckssitten i fraga ir,
att aven dessa bar pa svagheten att i viss man vara 4dgnade att vilseleda. P&
samma satt som uttrycket "utbetalning” ger namligen "kapitalanvandning” ett
intryck av att — i vart fall sdsom det senare uttrycket kan komma att uppfattas
i praktiken — fordra en aktiv utbetalning av kapital. For den som icke &r helt
insatt i bokféringsmekanismerna och resultat- och balansrakningarnas myste-
rier ar det inte utan vidare sjdlvklart, att ett bolags eftergift av fordran, 6verfo-
ring av naturatillgdngar, 6kande av skuldbérdan, mm ocksa skall ses som ka-
pitalanvandning. Visentligare dr dock, att ett utbyte av det numera veder-
tagna utbetalningsbegreppet (vedertaget i den meningen, att det kommer till
anvandning i saval férarbeten som doktrin samt i den offentliga debatten i re-
lativt stor utstrackning) torde bora férutsétta att ersattningsbegreppet ("kapi-
talanvindning”) har substantiella férdelar; de fordelar som nu ndmnts med
ersittningsbegreppet synes dock inte vara tillrackliga.

Utbetalningsforbudet dr huvudsakligen civilrattsligt sanktionerat med
undantag av vissa lan som kan medfora straffansvar. Hartill kommer
sjalvfallet de kompletterande straffsanktionerna i BrB 11 kap, framst sa-
vitt avser oredlighet och vardsloshet mot borgenarer. Utbetalningsférbu-
dets kdrna ar ABL 12:1, 1st, vari stadgas att “utbetalning till aktieigarna
av bolagets medel” endast far ske i den ordning som foreskrives i aktiebo-
lagslagen betraffande vinstutdelning, utbetalning vid nedsittning av ak-
tiekapital eller reservfonden eller utbetalning i samband med utskiftning
vid likvidation av bolaget. Denna centrala bestimmelse har i princip fun-
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nits i aktiebolagslagstiftningen sedan 1895%. I trots av denna beaktans-
virda alder och tre efterkommande lagreformer ar lokutionen “utbetal-
ning till aktieiigarna” patagligt oklar, emedan den i vissa hinseenden har
erhallit en alltfor vidstrackt, i andra hdnseenden ater alltfor begrinsad,
utformning. Sélunda skall enligt férarbeten, doktrin och praxis, 4 ena si-
dan, begreppet "utbetalning” icke omfatta alla utbetalningar, utan endast
sk vederlagsfria sidana, & andra sidan, dven transaktioner som i strikt
mening icke kan betecknas som utbetalningar, namligen dverforande av
andra tillgingar 4n betalningsmedel (Overforande av sakvirden) samt
passiv reduktion av det egna kapitalet. Vidare ar i sjilva verket adressat-
kretsen storre an den som anges i bestimmelsen ifrdga, eftersom utbetal-
ningsférbudet enligt den allmdnna meningen &ven avser att ticka utbetal-
ningar till andra 4n aktiedgare, d vs utbetalningar till "tredje man”, ehuru
sadana utbetalningar i praktiken far anses vara mindre vanliga an utbetal-
ningar till aktieigarna®. Saken fordrar en niarmare analys.

64Se 1895 4rs aktiebolagslag 30§ forsta mom, 1910 &rs lag 54 § och 1944 ars aktiebolagslag
73 § forsta mom, vari i huvudsak stadgades, att utbetalning till aktiedgare ej fick ske pa
annat satt 4n i f61jd av aktiekapitalets nedsattning eller genom utbetalning av vinst enligt
vinstutdelningsreglerna.

65Se harom bla Rodhe, Aktiebolagsratt, s83 ff och 126 ff; proposition 1975:103, s475 f;
SOU 1971:15, s 310 f. Antagandet, att utbetalningsforbudet dven traffar utbetalningar till
tredje man, synes inte vara pé allvar ifragasatt. Rodhe (s 126) uttalar harom t ex f6ljande:
"Det ir vedertagen uppfattning, stodd av uttalanden i motiven till ABL 1975, att veder-
lagsfria utbetalningar till tredje man &r lovliga endast om de hélles inom ramen for fritt
eget kapital enligt faststalld balansrikning for senaste rakenskapsaret och dessutom skulle
kunna utdelas utan hinder av den allméanna forsiktighetsregeln i 12 kap 2§ 2 st. Pa en
olovlig utbetalning torde man fa analogt tillampade nyss atergivna reglerna om pafoljd av
olovlig vinstutdelning.” Fragan ar sdledes om en vedertagen, analog tillimpning av utdel-
ningsregeln, vilken tillimpning har stod i lagforarbeten och vilket skall framga nedan, i
rattspraxis. En i stort sett identiskt formulerad standpunkt &terfinns hos Kedner/Roos,
§224f.

Aberopandet av lagforarbetena som stod for den nu redovisade standpunkten ir dock
icke helt invindningsfri. I de lagférarbeten som torde &syftas, namligen forslaget till aktie-
bolagslagen m m ( SOU 1971:15) och proposition 1975:103 till aktiebolagslag, gors endast
ett kort och tvetydigt uttalande om utdelningsreglernas rackvidd harutinnan (se utred-
ningen s 310 och propositionen s 475 f), varvid uttalandet i propositionen ar en upprepning
av utredningsuttalandet. Harvid slas till en borjan fast, att utbetalningsforbudet ”avser
bara utbetalning till aktiedgarna i denna deras egenskap”. Dérefter gors foljande forsék
till fortydligande: "Utbetalningsférbudet riktar sig endast mot aktieéigare. Det kan emel-
lertid papekas att den transaktion mellan bolaget och tredje man, som strider mot bolags-
verksamhetens foremal eller syfte, t ex en géva eller en till formen onerds men i verklighe-
ten benefik rittshandling i annat fall 4n som angesi 6§, ar ogiltig enligt 8 kap 13 och 14 §§.
Men den kan bli giltig, om alla aktiedgare samtycker till den. Sadant samtycke har dock
verkan endast inom ramen for aktiedgarnas dispositionsritt dver bolagets tillgdngar, dvs
endast om transaktionen inte tar i ansprak andra medel 4n sddana som bolaget kan utdela

57



3. Om vederlagsfria transaktioner
3.3 Utbetalningsbegreppet

En direkt eller analogivis tillampning av portalbestammelseni ABL 12:1,
1st, ger vid handen, att bestimmelsen omfattar alla former av utbetal-
ningar, oavsett om sidana sker i form av vinstutdelning, koncernbidrag,
lan, 16n, arvoden, annan ersittning, kopeskilling, 6verféringar av andra
tillgangar (sakvirden), skadestand, forlikningsvis utbetalda belopp, mm,
dvs oberoende av hur utbetalningen betecknas och bokférs i det utbeta-
lande bolaget. En annan sak ar sedan, som skall framga nedan, att det
vidare forutsitts, att utbetalningen ar "vederlagsfri”. Harutéver omfattas
annan dverforing av egendom an utbetalning av pengar. Det kan hér vara
fradgan om Overforing av vilken egendom, fast eller 16s, som helst. Om ett

sasom vinst.”

Det upprepade, kategoriska uttalandet att utbetalningsférbudet endast avser utbetal-
ningar till aktieigare saknar saledes fog, om det citerade avsnittets sista punkt skall tas
pa allvar. Vad det citerade uttalandet i sin helhet istéllet synes innebira ir f6ljande. Ve-
derlagsfria utbetalningar regleras pa olika nivaer, allt beroende pa utbetalningens natur,
dandamal, omfattning, mm.

1. Med enkel majoritet kan enligt ABL 12:6 bolagsstimman besluta om géva till "allmén-
nyttigt eller dirmed jamforligt indamél, om det med héinsyn till indamalets beskaffenhet,
bolagets stillning och omstindigheten i dvrigt far anses skaligt”. (Angdende skalighetsbe-
domningen, se bla NJA 1914 5309 och NJA 1962 5 182.) Om bestammelsens tillimpning,
se Rodhe s250 f och Kedner/Roos, del II s258 f.

2. Vederlagsfria utbetalningar med annat dndamél 4n det som inryms i ABL 12:6 ir klan-
derbara enligt bla ABL 8:13, 8:14 och 9:16. Minoritetsaktieagare kan saledes férhindra
beslut i strid mot bolagets vinstsyfte, eller som innebdr ett anvandande av bolagets till-
gangar eller atagande och forpliktelse for ett andamél, som ar frimmande for foremalet
for bolagets verksamhet. Klanderbara &r ocksa beslut i strid med likhetsprincipen. (Be-
triffande nu namnda regler, se vidare nedan i avsnitt 2.3.1, vid fotnot 27.) Har det klan-
derbara beslutet verkstallts, kan skadestdndsansprak riktas mot de verkstallande orga-
nen, och enligt ABL 8:14 dr dessutom transaktionen ogiltig vid ond tro hos bolagets med-
kontrahent.

3. Oavsett om samtliga aktiedgare enligt punkt 2 ovan samtyckt till en vederlagsfri presta-
tion fran bolagets sida, medfor kapital- och borgenarsskyddet, att prestationen icke far
innebira ett inkraktande pé det bundna kapitalet, eller, mojligen, endast far hanfora sig
till vad som ér disponibelt f6r utdelning. Under alla férhdllanden, d vs dven d& alla aktie-
dgare ar Overens, skall bolagets bundna kapital skyddas fran aktiedgarnas dispositioner.

Med denna nyansering av det kategoriska uttalandet, att "utbetalningsférbudet endast
riktar sig mot aktiedgare”, giller i sjalva verket att utbetalningsférbudet riktar sig mot
vederlagsfria transaktioner med savil aktiedgare som med tredje man. Att detta férhal-
lande icke kommer till battre uttryck i aktiebolagslagtexten och forarbetena till aktiebo-
lagslagen 4r minst sagt anméarkningsviért. Jfr hirvid tex den norska aktiebolagslagen 12:9.
Jfr ocksa diskussionen av Lindskog, op. cit., s 83. Lindskogs konstaterande, att det fran
borgenarernas synpunkt inte spelar ndgon roll vem det ar som ar mottagare av virden/ka-
pital som franhénds ett aktiebolag genom en vederlagsfri utbetalning, ar dérvid uppenbar-
ligen helt korrekt.
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bolag efterger en fordring till aktieagare eller annan, eller emitterar ak-
tier, skuldebrev eller andra vardepapper till underkurs, kan &tgarden vis-
serligen knappast betecknas som utbetalning, men icke desto mindre
torde utbetalningsforbudet vara tillimpligt. Detsamma fir anses gélla
upptagandet av fiktiva skulder i bolaget eller kostnader for det fall sidana
ger upphov till en fordran hos aktieigare eller annan. Aven ett koncern-
bidrag, som icke utbetalas i samband med beslut harom, utan som tas som
en skuld hos bolaget, blir pa sd sétt att beteckna som en utbetalning i
denna vida mening. Sammantaget torde siledes alla dispositioner som in-
nebar en minskning av tillgdngssidan, eller 6kning av skuldsidan, eller en
kombination hirav, betraktas som en sddan utbetalning (kapitalanvand-
ning) som omformiles i ABL 12:1, 1st®.

3.4 Begreppet “vederlagstrihet”

Det ar givet att utbetalningar frin ett aktiebolag inom ramen for bolagets
normala affarsverksamhet inte kan komma i konflikt med utbetalnings-
forbudet. I doktrin och forarbeten har saken uttryckts sa, att i den man
utbetalningen — i vid mening — ar affirsmdssigt betingad, aktualiseras inte
utbetalningsforbudet®’. Nir en utbetalning fran ett aktiebolag till forman
for aktieagare eller annan icke dr affarsméssigt betingad, anses den med

% Lindskog, se Kommentar, s 39 f, dr beredd att g ett steg lingre i det att enligt hans mening
inte endast rattsliga dispositioner skall kunna ses som "kapitalanviandning”, d vs utbetal-
ning, utan aven andra vardefranhandanden, tex sddana som &r ett resultat av att ett aktie-
bolags egendom forstors. Standpunkten synes vara valgrundad. Jfr alltsd vad Lindskog
anfor i Kommentar, s 44, betraffande skadegorelse och liknande handlingar. Sisom kapi-
talanvindning eller utbetalning bor med all sakerhet betraktas underlatenheten att gora
en lonsam affir, férutsatt givetvis att lonsamheten var kind och avstdendet medvetet,
dvensom betalningen av en redan preskriberad skuld eller underlatenheten att kriva be-
talning av en fordran som sedan preskriberas. Ett avstdende fran att vicka talan om
skadestand, m m, trots att det foreligger goda grunder harfor, liksom ett ogrundat medgi-
vande av skadestdnd kan pa samma sétt betraktas som kapitalanvandning eller utbetal-
ning (jfr NJA 1929 5199). "Fortickt vinstutdelning” betecknas enligt Lindskogs termino-
logi numera som "indirekt kapitalanvandning”.

%7 Se hirom bla Rodhe, Aktiebolagsritt, 16 uppl, s 83 ff, 108 ff och 125 ff; densamme, Ve-
derlagsfri pantséttning for tredje mans gild, Balans 1/1981, s4 och Ytterligare ndgot om
vederlagsfri pantsattning for tredje mans gald, Balans 4/1981, s 26; Nial, Aktiebolags och
andra foretags borgensforbindelser, 3 uppl, 1979 s 21 ff; Grosskopf, Vinstbolag, aktiebo-
lags- och skatterittsliga fragor, Malmo 1989, s 41 ff; Kedner/Roos, Aktiebolagslagen, del
I1, 4 uppl, 1991, s220; proposition 1975:103 s 475 f; SOU 1971:15 s 310ff.
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andra ord vara vederlagsfri. Utbetalningsférbudet traffar alla vederlags-
fria utbetalningar, sdvél sddana som sker i form av reglerad vinstutdelning
som fortdckt “utdelning”. Det skall emellertid redan hér inskjutas, att ve-
derlagsfria utbetalningar icke &r olovliga eller olagliga i sig, utan olovlig-
heten forutsatter harutdver, att utbetalningen sker med ianspraktagande
av bolagets bundna egna kapital inklusive bundna fonder, eller med andra
ord utdver vad som ar tillgdngligt f6r vinstutdelning. Till denna fraga ater-
kommer framstéllningen nedan.

Svérigheten i sammanhanget r naturligen att avgora hur grinsen skall
dras mellan affarsmassigt betingade och icke affarsmassigt betingade ut-
betalningar, d vs vilka utbetalningar som &r vederlagsfria och vilka som
icke ar detta. Bedomningen far sjalvfallet ske fran fall till fall mot bak-
grund av helheten av de foreliggande omstindigheterna. Savitt forst giller
rena utbetalningar eller overféringar av egendom utan motprestation
frdn mottagaren (aktiedgare eller annan) ar vél svaret allt som oftast
givet®. Sa snart nigon form av moiprestation foreligger, uppstér emeller-
tid svérigheter. Motprestationen kan vara direkt i form av pengar, annan
egendom, arbete eller andra prestationer, men kan &ven vara indirekt i
att den pé kort eller l1ang sikt férvantas ge det utbetalande bolaget forma-
ner av ett eller annat slag. I det f6ljande diskuteras vederlagsfriheten med
utgangspunkt fran olika rattshandlingar (transaktioner).

3.4.1 Gava eller gavoliknande (blandade) transaktioner

Betraffande gavor stdr klart, att dessa definitionsmassigt sker utan veder-
lag eller motprestation frdn gdvomottagarens sida, med undantag mojli-
gen av s k remuneratoriska gévor, d vs gavor, som framkallas av att mot-
tagaren gjort givaren vissa tjanster utan att ha haft juridiskt bindande an-
sprak pa ersittning (jamfor dven mutor som ges for antingen redan ut-
forda tjanster eller forvintade tjanster eller prestationer). Det ar givetvis
icke endast rena gavotransaktioner som ar vederlagsfria, utan ocksé

%8 Jfr dven 1948 &rs férordning angéende aktiebolag § 9 och motivet till utbetalningsforbudet
i 1895 ars aktiebolagslag, 24 §; se Forslag till lagar om enkla bolag och handelsbolag, om
aktiebolag samt om foreningar for ekonomisk verksamhet m m avgivna av dartill utsedd
kommitté, Stockholm 1890 (nedan 1890 ars forslag), s 117 f.
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transaktioner med mer eller mindre benefika inslag, oavsett hur transak-
tionen formellt sett rubricerats. Det ror sig har om situationer dar bolaget
avhinder sig egendom till underpris, férvarvar egendom till dverpris, ut-
betalar 16n eller arvode for tjanster eller arbeten som endast delvis mot-
svaras av utbetalningen, lanar ut medel till en i férhallande till marknads-
rantan lag rianta eller upptar 1an till en hogre rinta &n marknadsrintan,
limnar sikerhet (sdtter pant, stiller borgen etc) utan vederlag eller en-
dast med symboliskt sddant, avskriver fordringar, mm (vissa av nu
namnda transaktioner behandlas sérskilt nedan).

Med det rena gavofallet skall sdledes jamstillas gdvoliknande (blan-
dade) transaktioner, d v s transaktioner dir det ingar ett moment av géva
eller med andra ord dir bolagets prestation ar storre 4n motpartens mot-
prestation. Det skall foreligga en disproportion (diskrepans) eller ett
missforhallande mellan prestationerna. Aven har kan slés fast, att det en-
dast ar den skillnad som foreligger prestationerna emellan, dv ssjilva
gadvomomentet, som kan triffas av utbetalningsforbudet. Fragan ér emel-
lertid hur stor denna skillnad maste vara for att utbetalningsférbudet
overhuvudtaget skall anses vara tillampligt. Vagledning i denna fraga sak-
nas i aktiebolagslagen. I lagens forarbeten anges endast mycket kortfat-
tat, att utbetalningsférbudet kan omfatta "mer eller mindre benefika
Overforingar till aktiedgare”, nar sddana maskeras som vanliga affirs-
transaktioner, t ex sa, att bolaget koper egendom av en aktiedgare till ett
pris som avsiktligt satts dver vad som skulle vara normalt™®. Vid sidan

%Se 1971 ars betankande, SOU 1971:15, s 310; uttalandet upprepas i stort sett i samma or-
dalag i propositionen 1975:103 om aktiebolagslagen mm, s475. En viss grund for fragans
bedémning ges emellertid i doktrin. Sa tex uttalar Rodhe, i samband med genomgangen
av grianserna for utbetalning till tredje man, att det inte kan komma ifriga, att man "sasom
fortackt vederlagsfri utbetalning skulle betrakta varje transaktion, som ar oférmanlig for
bolaget och forménlig for tredje man™. Det skall tvartom finnas ett "vidstrackt utrymme
for en bolagsledning att géra bidde goda och déliga affarer”. Harvid méste man enligt
Rodhe skilja mellan affarsmissigt mindre kloka eller lyckosamma transaktioner, & ena
sidan, och transaktioner som icke ir affarsmassigt betingade, & den andra. Betriffande
den disproportion som skall foreligga mellan prestationerna & dmse sidor uttalar Rodhe i
anslutning hirtill, att det skall foreligga ett “sadant missforhallande mellan utfastelserna”
att det ar "uppenbart att transaktionen delvis har egenskap av gdva”, for att en icke affars-
missigt betingad transaktion skall féreligga. Se Rodhe, Aktiebolagsritt, 16 uppl, s 125,
jamfor densamme, Vederlagsfri pantséttning for tredje mans gild, Balans 1/1981, s 5 och
Ytterligare ndgot om vederlagsfri pantsittning for tredje mans gild, Balans 4/1981, s 26.
Se dven Danielsson, Fortackt vinstutdelning och eliminering av vinst, SvJT 1954, s 571,
s577f, dar forfattaren uttalar att ett "uppenbart missférhallande maste foreligga mellan
vad bolaget mist och vad det fatt istallet™.
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av det uppenbara missférhdllandet har enligt Danielsson syftet med ratts-
handlingen betydelse vid bedémningen av om utbetalningsférbudet
overtritts”. Som exempel anf6r Danielsson syftet, att avhinda bolag till-
géngar. Vid forsta anblicken synes emellertid syftet knappast kunna ges
mer an en underordnad betydelse; i den man ett syfte kan visas, kan det
accentuera missforhdllandets eller prestationsskillnadens karaktir av
géva i motsats till en oklok eller misslyckad affarstransaktion. Nagot nér-
mare besked harom ges emellertid icke i aktiebolagsratten. Upplysande
praxis saknas.

Nirmare vigledning betraffande vilka gdvoliknande eller blandade
transaktioner som kan komma ifréga vid tillampningen av utbetalningsfor-
budet kan hiamtas frdn andra borgenérsskyddsregler, foretradesvis i kon-
kurslagstiftningen och brottsbalkens regler om brott mot borgenarer. Nar-
mast till hands att ta till utgdngspunkt i detta hinseende ar dtervinningsbe-
staimmelsen om gdva i konkurslagens 4 kap 6 §. Stadgandet ger méjlighet
att atervinningsvagen komma at blandade avtal som gavokdp och lik-
nande. Vad som stadgas om gava i bestimmelsen géller ndmligen ocksa
kdp, byte eller annat avtal, om det med héinsyn till missfdrhallandet mel-
lan utfastelserna pa 6mse sidor r uppenbart, att avtalet delvis har egenskap
av gava” (kursivering har). I jamférelse med aldre konkurslagstiftning,
niarmare bestimt konkurslagen av 1921 (1921:225), innebir den nya orda-
lydelsen en klar dndring. Den 4ldre lagen stadgade, att om det av missfor-
hallandet mellan parternas prestationer framgick, att avtalet huvudsakli-
gen hade egenskapen av gdva, sd skulle dtervinning kunnaske, under det att
nu géllande lag endast forutsétter att transaktionen delvis har karaktér av
gava, men att detta skall vara uppenbart. Av forarbetena framgér, att and-
ringen pékallats huvudsakligen av behovet att i storre utstrackning én tidi-
gare kunna gora gavoliknande transaktioner &tervinningsbara’'.

Detta uppnés enligt lagstiftarna genom att ordet “huvudsakligen” ut-
bytts mot “delvis”. A andra sidan betonas, att skillnaden prestationerna
emellan skall vara avsevird for att det skall kunna konstateras, att en
transaktion “delvis” har karaktaren av gdva; att transaktionen delvis har
egenskap av gava skall vara "uppenbart”.

0 Ibidem.
1 Se proposition om andring i konkurslagen, 1975:6, s 210 f.
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Ehuru det ej uttrycks i lagstadgandet, forutsatts vidare enligt forarbe-
tena att gdvoavsikt forelegat’.

I 6vrigt hdnvisas i forarbetena till en motsvarande reglering av blandade avtal
137§ 1 mom forordningen (1941:416) om arvsskatt och gdvoskatt, som har en
med atervinningsregeln i princip identisk lydelse. Vikten av ett nirmande till
nyssnimnda stadgande i tillimpningshéinseende understryks sirskilt”. Det 4r
emellertid oklart vad hénvisningen till arvsskatteforordningen syftar till.
Ordalydelsen i forordningen ar nira nog identisk med den i konkurslagens
atervinningsbestimmelser. Att detta skulle leda till en identisk tillampning ar
dock icke sjalvklart, bl a med hansyn till att lagarna kan tinkas fylla olika syf-
ten. Om detta talas det heller inte i férarbetena. Snarare utsdgs, att "beskriv-
ningen av det blandade avtalet” i &tervinningsbestimmelsen ytterligare nar-
mats till motsvarande bestimmelse i arvsskatteforordningen. Inte ens betraf-
fande beskrivningen ar saledes identitet asyftad. Hartill kommer, att det enligt
samma forarbeten maste foreligga en "avsevdird skillnad” i fraga om prestatio-
‘nernas varden for att man skall kunna konstatera att en transaktion delvis har
karaktaren av giva. Arvs- och gavoskattelagstiftningen synes inte ha s hogt
stillda krav pa denna skillnad. I en kommentar till arvs- och gévolagstift-
ningen framhalls, att en "mindre” skillnad, som inte dr alltfor ringa, ar tillfyl-
lest for att transaktionen i vad avser skillnaden, skall anses som gava’. Sasom
exempel namns det fallet att gdvomottagaren betalar 90% av ”gavans varde”,
varvid skillnaden & 10% férefaller tillracklig, dven betraffande mindre belopp,
for att ett sddant uppenbart missférhallande som gor att avtalet delvis har ka-
raktiren av géva skall foéreligga. Englund tilligger exemplet dér en exakt vdr-
dering kan goras, exempelvis vid bérsnoterade vardepapper, i vilket fall redan
en “obetydlig skillnad” mellan borsviarde och képeskilling kan ”gora det fullt
klart, att ett govomoment ingar i transaktionen”. Betraffande mera svarvirde-
rade tillgangar far dock storre felmarginaler tolereras.

Det nu sagda rimmar illa med uttalandet om “avsevard skillnad” i férarbe-
tena till konkurslagen. Mahinda bor man vid bedomningen av vilken differens
som erfordras dven beakta givoavsikt’>. Allmint sett fir naturligen anses
galla, att ju mindre skillnaden prestationerna emellan 4r, desto svarare ar det
att pavisa, att gavoavsikt foreligger. Bevisbordan for gavoavsikt far val enligt
allméinna bevisborderegler anses &vila den som pastar férevaron av en sddan’®.

2Se proposition 1975:6, s212. Betriffande den ildre lagstiftningen, se bla Bengtsson, Om
gavobegreppet i civilritten, SVJT 1962 s 689, s 694 med vidare hdnvisningar.

3 Forordningen fick 1974 (1974:857) andrad lydelse och heter numera lagen om arvsskatt
och gavoskatt. Den omtalade bestimmelsen i 37 § 1 mom kvarstar emellertid oférandrad.
Betraffande dessa frdgor se dven Lennander, Atervinning i konkurs, Lund 1985, s 173 ff.

74Se Bratt, J, Fogelklou, L och Norrdell, C-A, Skatt pa arv och skatt pa giva. Kommentar
till 1941 ars lag om arvsskatt och gavoskatt. 7 uppl Stockholm 1979, s 300, i vilken hanvis-
ning sker till 1938 ars betankande med forslag till férordning om arvs- och gévoskatt mm
(SOU 1938:19). Se dven Englund, Beskattning av arv och gava, 8 uppl, Lund 1989,
s 196 ff, som implicit synes uttala samma standpunkt

>Se Englund, s 197.

Se i dessa fragor aven Lennander, s 174 1. Se 4ven Bratt mfl, s 300 f.
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Det ar mojligt att det i forarbetena till konkurslagen forekommande uttalan-
det om “avsevird skillnad” skall ses i detta perspektiv’’, I &tervinningsfall
torde avsikten séllan komma till uttryck pa annat satt @n i skillnaden mellan
prestationerna (sa torde ocksa vara fallet nar fraga ar om brott mot borgena-
rer). Detta kan vara forklaringen till uttalandet om en ”avsevird skillnad”.

tervinningsbestimmelsen om gava omfattar emellertid en lang rad situatio-
ner dir gavoavsikten kan uttryckas pa mangahanda sitt. [ beaktande bor har-
vid tas det forhallandet, att tervinningsfristen, i vart fall nar det giller narsta-
ende, ar relativt lang (3 ar). Hypotetiskt skulle frdgan ocksa kunna stallas, om
kravet pa en "avsevird skillnad” kvarstar dven i det fall dar det star klart att
gévoavsikt foreligger.

I det exempel som ges i nyssndmnda betinkande (s 143) pa ett fall dar dis-
krepansen mellan prestationerna inte ar alltfdr ringa, namligen, dér en far till
sin son séljer en fastighet virderad till 20.000 kr for 18.000 kr, samtidigt som
han skanker sina ovriga barn 2.000 kr var, synes gavoavsikten vara ddagalagd.
Att en sa ringa diskrepans (som i sjalva verket inte ens vid tidpunkten for be-
tankandet var foremal fér gadvoskatt pd grund av avdragsritten om 2.000 kr)
enligt betankandet skulle utlosa gdvobeskattning, sammanhinger saledes med
att gdvoavsikten ar klar. I det ndmnda exemplet pekar andra omstandigheter
an diskrepansen som sadan pé att gdvoavsikt foreligger.

Vid bevisningen om huruvida gava och gavoavsikt foreligger skulle
mycket val kunna goras gillande, att det av andra omsténdigheter an dis-
krepansens storlek dr uppenbart, att en viss transaktion delvis har karak-
taren av gdva samt att gavoavsikt foreligger. Forutom i det nyss namnda
gavoskatteexemplet skulle detta kunna vara fallet nér ett aktiebolag sal-
jer av ett visst inventarium till en anstalld aktieagare for ett pris som ligger
10—20% under marknadsvirdet. Slutsatsen, att diskrepansen skulle
kunna &tervinnas eller beskattas, saknar emellertid stdd i de aktuella lag-
bestimmelsernas ordalydelse. Vad som stadgas ar namligen, att det just
av diskrepansens storlek skall vara uppenbart att transaktionen delvis har
karaktér av gdva. Och det &r med all sdkerhet darfér som det i férarbe-
tena till tervinningsbestimmelsen ifraga utsags, att diskrepansen skall
vara "avsevird”’®. Utdver detta skall gdvoavsikt visas.

Sasom bestammelserna har formulerats, bor foljaktligen sddana dis-
krepanser som icke ir avsevirda icke kunna atervinnas (eller beskattas)
aven om det av omstdndigheterna i 6vrigt (d vs vad som framgar utover

77Se proposition 1975:6, s212.

8Se Forslag av Lagberedningen, Konkursgrunderna, gildenirens legitimation, atervin-
ning, kvittning, solidariska skuldférhallanden m m, utsékningsratt X, SOU 1970:75, s 141
och propositionen 1975:6, s 212.
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diskrepansens storlek) star klart att gavoavsikt foreligger”. Omvint gal-
ler, att zven om diskrepansen dr avsevird, skall atervinning (eller gavobe-
skattning) ej ske, om icke gavoavsikt kan visas. En annan sak ar sedan,
att en avsevird diskrepans kan vara ett mycket starkt indicium pa gavoav-
sikt. For att faststélla gdvoavsikten, bér man emellertid dven kunna se till
andra omstindigheter kring transaktionen®.

Den stora svarigheten ar givetvis att avgdra vad som skall betecknas
som en "avsevard” diskrepans. Har ges olika mdjligheter till tolkning. En
ar att, ehuru diskrepansen endast ar 5%, skillnadsbeloppet i sig ir avse-
vart. En annan mojlighet ér att det avseviarda endast skall besta i diskre-
pansen som sadan, t ex att férvirvaren endast erligger 75% av ett nagor-
lunda faststillbart marknadsvarde®!. Den senare tolkningsméjligheten
vinner stdd i dtervinningsbestammelsens ordalydelse. Skillnadsbeloppets
storlek i sig skall siledes vid en strikt lagtolkning sakna betydelse. Om
skillnadsbeloppet ar stort, kan visserligen detta tyda pé gévoavsikt, men,
sdsom ovan faststillts, forevaron av gavoavsikt &r inte tillracklig for ater-

™ Begreppet "beskattas” begrinsas ovan till gdvobeskattning och omfattar siledes inte an-
nan form av beskattning, t ex inkomstbeskattning.

8 Enligt vad som sagts ovan skulle saledes en transaktion helt eller delvis kunna tervinnas
om gavoavsikt kan visas och diskrepansen prestationerna emellan 4r avsevird. Den defi-
nitiva atervinningen forutsitter emellertid enligt konkurslagens 4 kap att ytterligare rekvi-
sit uppfylls, tex att transaktionen har 4gt rum inom &tervinningsfristen men ocksa att ga-
vodelen i transaktionen ar av "ndgon betydelse” for konkursborgenirerna. Undantagna
frén atervinning ar t ex enligt konkurslagen 4 kap 6 § tredje stycket understéd och sedvan-
liga gdvor som inte star i missforhallande till galdenérens ekonomiska forhallanden. Skill-
nad bor sdledes goras mellan vad som forutsétts for att gava eller blandad géva éverhuvud
taget skall vara for handen, namligen avsevird diskrepans och gavoavsikt i friga om blan-
dade gavor, a ena sidan, och vad som forutsitts for att denna blandade géva slutgiltigt
skall vara atervinningsbar, 4 den andra. Mahanda har i skatteratten dessa tva fragor sam-
manblandats, vilket i s fall skulle forklara varfor det i skatterattslig doktrin och férarbe-
ten uttalas, att den ifrdgavarande diskrepansen inte far vara "alltfér” ringa. Se aven ex-
emplet i Englund, Beskattning av arv och géva, 8 uppl, Lund 1989, s 197, dir fraga ar om
Overlatelse av borsnoterade vardepapper, i vilket fall enligt Englund vérderingen “kan
goras nagot sa nir exakt”, varfoér redan “en obetydlig skillnad mellan bérsvarde och kope-
skilling” skulle gora det fullt klart att ett gdvomoment ingér i transaktionen. Svarigheten
enligt Englund bestar endast i att finna exakta metoder for virdering av tillgdngar som
kommer ifrdga f6r blandade transaktioner. Med de givna exemplet som grund skulle
emellertid en rad publika erbjudanden, aktiedverlatelser pa grund av tvangsinlésen, m m
medfora att gdvobeskattning utloses. Detta méaste emellertid starkt ifragasittas.

8 Att det vid vérderingen av prestation och motprestation skall vara marknadsvirdet som
ar avgorande, far antas vara stillt utom allt tvivel. Vad som av doktoranden vid Uppsala
universitet, Jan Andersson, hdvdas i en artikel i SvJT 1993, s 566—582, Om verkliga var-
den och den aktiebolagsrattsliga virlden, och av denne ses som nypafunnet ér i sjilva
verket en sjalvklarhet; Andersson slar med andra ord in 6ppna dorrar.
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vinningsbarhet. A andra sidan har kravet pa huvudsaklighet i den aldre
lagstiftningen avskaffats; numera erfordras icke langre att transaktionen
i huvudsak har egenskap av gava. (Harmed torde fOrstas, att diskrepan-
sen ar sadan, att tex i fall av Gverlatelse motprestationen i vart fall ar
mindre dn 50%.) Huvudsaklighetsrekvisitets avskaffande skedde i avsikt
att utoka det atervinningsbara omradet. Det far darfor anses klart, att i
begreppet “avsevart” icke kan ligga ett krav p en diskrepans till motpar-
tens forman om 50% eller mer. A andra sidan kan ej heller 10% anses
vara tillrackligt for att en avsevard skillnad skall foreligga. En sddan revo-
lutionerande utstrackning av det atervinningsbara omrédet skulle ha
kommit till mera patagligt uttryck i férarbetena och lagtexten®.

De nu givna slutsatserna betraffande blandade transaktioner enligt
atervinningsbestimmelserna far i viss man anses vara vigledande for
tolkningen av utbetalningsférbudet och i synnerhet kravet p4 att en trans-
aktion skall vara affarsmassigt betingad. I fraga om ett aktiebolags affars-
verksamhet méste dock av naturliga skil sakerhetsmarginalen mellan vad
som ar affarsmissigt betingat och vad som anses vara vederlagsfritt vara
stor. Ddrmed &r dven sagt att utrymmet for affarsméssigt okloka eller da-
liga transaktioner maste vara vidstrackt®.

Overfors forsiktigtvis de ovan givna slutsatserna fér konkursrittens del
pa aktiebolagsritten och utbetalningsférbudet, vilket synes icke vara helt
orimligt med hansyn till att fréga dr om borgenérsskyddsregler i bada de-
larna med samma syfte, &ndamal och av jamforbar karaktar, far siledes
forutsittas, att en transaktion ar affirsméssigt betingad, om inte diskre-
pansen prestationerna emellan dr avsevird till f{6rmén fér bolagets mot-
part och en gavoavsikt foreligger. Aven om savil avsevird diskrepans
som gévoavsikt maste foreligga, torde gavoavsikten i praktiken i de flesta
fall kunna visas med hénvisning till en avsevérd diskrepans. I princip gil-
ler dock, att &ven om diskrepansen dr mer &n avsevérd, kan transaktionen
vara affarsmassigt betingad om gavoavsikt inte féreligger. En mycket stor
diskrepans — tex att bolagets motpart endast betalar 50% av marknads-

82 Betraffande huvudsaklighetsrekvisitet i den #ldre konkurslagstiftningen, se Welamson,
Konkursritt, Stockholm 1961, s 224. Welamson tillagger emellertid icke négonting i sak,
och den rattspraxis till vilken Welamson hianvisar - NJA 1886 s442, 1890 s 85 och 1899
$206 - ar icke dgnad att ge ndgon végledning.

8 Se bla Rodhe, Aktiebolagsritt, s 125.
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vardet pa overlaten egendom - indikerar visserligen gavoavsikt och ve-
derlagsfrihet, och torde utan andra tillkommande omstandigheter vara
tillrackligt stod for slutsatsen, att gdvoavsikt foreligger. Bolaget skulle
emellertid kunna peka p& omstandigheter som talar for affarsmassighet,
tex vikten av samarbetet mellan avtalsparterna pa lang sikt, investering-
ens langsiktiga betydelse (for det fall bolaget férvarvat nagot for ett pris
avsevart hogre an marknadspriset), att — om bolaget forvirvat aktier —
forvarvet avser en storre del av en rorelse som ar av visentlig betydelse
for bolaget, etc. Nar vil faststallts, att diskrepansen prestationerna emel-
lan ar avsevird, far affarsmassigheten i transaktionen (d v s huruvida gé-
vo- eller utdelningsavsikt foreligger) bedémas mot bakgrund av en rad
omstandigheter, varav diskrepansens storlek endast utgdr en. Av bety-
delse vid beddmningen av affarsméissigheten kan vara omstindigheter
som — utover diskrepansens storlek — 1) transaktionens karaktar som s&-
dan (k6p, byte, pant, l6neutbetalning, pensionsavsittning, etc); 2) huru-
vida transaktionen utgdr ett normalt led i bolagets affarsverksamhet eller
inte, dvs huruvida bolaget normalt kdper och siljer den egendom som
ar aktuell i transaktionen eller om det rér sig om en mera ovanlig afférs-
héndelse, icke bara for aktiebolag i allmanhet utan ocksa for det ifragava-
rande bolaget; 3) vem som ar bolagets motpart, dvs om det ar en aktie-
dgare med mer eller mindre bestimmande inflytande i bolaget, ledamot
i styrelse eller i bolagsledning i 6vrigt, eller om det &r en motpart som
normalt ingdr i den krets som bolaget gor affarer med eller kan forvintas
gora affarer med, t ex som ett led i en mera langsiktig strategi; 4) huruvida
transaktionen har en kortsiktig eller mera langsiktig betydelse for bola-
gets verksamhet eller om transaktionen helt saknar strategisk betydelse,
etc. Vid en sddan beddmning ar det uppenbart att det endast mycket sil-
lan kommer att befinnas, att en transaktion mellan ett aktiebolag, 4 ena
sidan, och en juridisk eller fysisk person som inte ingar i aktiedgar- eller
bolagsledningskretsen, eller ar narstaende till ndgon i kretsen, icke skulle
vara affarsméssigt betingad. Vad som i dylika fall i f6rsta hand kommer i
fraga ar transaktioner for vilgérande andamal eller i syfte att skada bola-
get eller bolagets borgendrer. Hartill kommer att det endast dr "gavomo-
mentet”, dvs diskrepansen som sddan, som omfattas av aktiebolagsla-
gens vinstutdelningsregler och utbetalningsférbudet.

Mot att analogisera fran konkurslagstiftningen kan emellertid anféras
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foljande. Atervinningsbestimmelserna ar allméngiltiga. Det triffar savil
fysiska som juridiska personer. De instrument som atervinningsbestam-
melserna tillhandahaller ar ocksd med nodvindighet relativt trubbiga.
Utbetalningsférbudets sanktionssystem, innefattande saval &terbarings-
som bristtackningsansvar, talar for att aktiebolagsrattsliga kapitalskydds-
reglerna fordrar mera férfinade mekanismer. Det kan vidare diskuteras
huruvida kravet pa forefintligheten av gavoavsikt ar &ndamaélsenligt och
i linje med vad kapitalskyddet erfordrar. Konstaterandet ovan, att ater-
vinningsbestimmelsen i frdga kan komma att tolkas sd, att skillnads-
beloppet i sig (i kronor raknat) saknar betydelse och att det endast ar dis-
krepansens storlek som 4r avgdrande for bestimmelsens tillimplighet,
vicker ocksa betdnkligheter i de fall dar beloppets storlek visserligen ar
betydande men diskrepansen endast obetydlig.

Nu redovisade forhallanden ar av tillrickligt kvalificerat slag for att
underkasta hypotesen om analogi frén konkurslagstiftningen visst tvivel.
Fréagan ir darfor vilka andra méjligheter som dérvid gives.

Utan att narmare analysera fragan har Lindskog — till synes mycket tentativt —
framf6rt en teori om innebdrden av vad som enligt hans ng'instiftade termino-
logi (se ovan) betecknas som olovlig kapitalanvindning®. Sisom ovan be-
rorts, forstar Lindskog darmed att ett aktiebolag genom “en medvetet icke
kommersiellt syftande disposition franhands varden i strid mot sparrbestam-
melserna i ABL 12:2” eller att aktiebolaget "avsiktligen frdnhédnds ett virde
Overstigande utdelningsbart belopp enligt ABL 12:2”. Férutom nagra all-
ménna anvisningar om virde — respektive diskrepansbeddmningen - i vilket
fall marknadsvirdet, principen om armslangds avstdnd och om oberoende och
informerade parter skall vara bestimmande — fogar icke Lindskog nagot till
utveckling av sin teori. Klart dr emellertid att Lindskogs bruk av termer sasom
"medvetet”, "kommersiellt syftande™ och "avsiktligen” syftar till att inlemma
ett subjektivt moment i vederlagsfrihetsbedémningen och utbetalningsférbu-
det av liknande beskaffenhet som atervinningsregelns gavoavsikt. I forstone
synes Lindskog ge intrycket av att gora géllande ett dubbelt subjektivt rekvisit
("medyvetet icke kommersiellt syftande™). Sannolikt gor sig emellertid Lind-
skog hir skyldig till en pleonasm (antingen &dr transaktionen medvetet icke
kommersiell, eller sd ar den icke kommersiellt syftande; om en transaktion
syftar till att vara icke kommersiell, far den vil anses vara medveten fran at-

84 Se Lindskog, op.cit., s83, 85 och 87.
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minstone endera partens sida®®. I kommentaren till ABL 12 och 13 kap, se
Kommentar, s 36 ff, ger Lindskog ett tydligare besked. Sdsom kapitalanvand-
ning betecknas dar varje disposition som innebér ett virdefrdnhdndande, om
detta varit uppsdtligt. Culposa vardefranhidndanden utgér enligt Lindskog icke
kapitalanvandning.

Sévitt kan forstas, ar de av Lindskog nyttjade formuleringarna ingenting an-
nat dn omskrivningar av begreppet "affarsmiassigt betingad transaktion”, med
tillagg for ett subjektivt moment. Mao ar enligt Lindskog en transaktion
vederlagsfri och underkastad utbetalningsférbudet i den mén transaktionen
innebir ett forfogande av mera av bolagets tillgdngar &n vad som ar disponi-
belt for utdelning, om den icke ar affirsmassigt/kommersiellt betingad, och
detta — sett frAn bolagets perspektiv — dessutom varit avsiktligt. Vid en jamfo-
relse med atervinningsbestimmelsen om gdvor och blandade transaktioner
framkommer dock, att Lindskog icke synes forutsitta forhandenvaron av sa-
vil en uppenbar virdediskrepans som gavoavsikt. Snarare bibringas lasaren
uppfattningen, att varje virdediskrepans — forutsatt att den ér avsiktlig, vilket
far formodas framga av andra omsténdigheter dn just vardediskrepansen — ar
en sadan kapitalanvandning som ar olovlig, om den utgér ett brott mot sparr-
bestammelserna i ABL 12:2.

Ehuru Lindskogs 16sning, liksom analogin fran atervinningsreglerna,
saknar uttryckligt lagstdd, och ndrmast synes vara resultatet av en analys
styrd av den kvalificerade intuitionen, ar den sakerligen mer andamalsen-
lig &n den 16sning som har sin grund i &tervinningsbestimmelserna. Over
huvud synes det ur ett kapitalskyddsperspektiv vara otillfredsstillande att
avsiktliga frinhdndanden av bolagstillgngar skall kunna vara oatkomliga
endast med hanvisning till att diskrepansen mellan prestationerna fran
omse sidor icke ar avsevird. I princip bor foljaktligen varje diskrepans,
oavsett beloppens storlek, kunna betecknas som en vederlagsfri utbetal-
ning/kapitalanvindning, om det kan visas att den inte var affirsmassigt
betingad, och detta varit bolagets avsikt. Men hur forhaller det sig med
avsikten? Ar det mahinda avsikten som skiljer den affirsmassigt okloka
transaktionen fran den icke affirsmissigt betingande®? Ar det med

8 Jamfor vad Lindskog anfor pa s 86, fotnot 8 i samma fraga: “Sé snart B vet att frigan ar
om kapitalanviandning — d v sen virdediskrepans som A dr medveten om och som ej ar
kommersiellt betingad”. Se ocksa s 87 fotnot 11: "Med vederlagsfritt férvarv forstar jag
har och i det féljande varje disposition dér det till bolagets nackdel och medkontrahentens
fordel rader en avsiktlig virdemissig obalans mellan prestationerna”.

8 Aven Rodhe synes for dvrigt forutsatta att vederlagsfriheten fordrar en gavoavsikt, se
Rodhe, Vederlagsfri pantsittning for tredje mans gald, Balans 1/1981 s 4, sérskilt s 5, dar
foljande uttalande aterfinns: "For att en transaktion inte skall vara affarsmissigt be-
tingad — eller med andra ord vara vederlagsfri - maste det bakom transaktionen ligga en
mer eller mindre klar gavoavsikt.” Jfr ocksa uttalandet i férarbetena ovan vid fotnot 8.
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andra ord s&, att ett pastdende om att en transaktion icke ér affarsmissigt
betingad i sig rymmer ett avsiktselement? Det moment av avsikt som
finns inbyggt i rekvisitet "affirsmassigt betingat” (motsvarigheten till "av-
siktligt vederlagsfritt” eller "avsiktlig vardediskrepans”) maste d& ocksé
antas vara av subjektiv karaktér i den meningen, att avsikten skall vara
for handen hos bolaget, d vs bolagets stallféretridare, vid genomforan-
det av den ifrigavarande transaktionen; skulle ndmligen avsikten "objek-
tiviseras” till att gélla hur en viss transaktion skall bedémas allmént av
oberoende och informerade aktdrer, synes det hela endast utmynna i ett
krav pa "affirsmassigt kloka” transaktioner®”. Mycket talar saledes for att
avsiktsmomentet (i subjektiv mening) skall utgéra en av utbetalningsfor-
budets bestandsdelar. Sdsom redan berdrts ovan, skall givetvis det vara
tillfyllest att visa sddan avsikt genom pavisandet av kringliggande, objek-
tivt faststillbara omstindigheter. (Det bor inflikas, att avsikten ej heller
kan objektiviseras pa sa sitt, att kravet ar att stallforetradare f6r bolaget
forstatt/insett eller bort férstd/inse/misstanka att transaktionen helt eller
delvis var vederlagsfri och dgnad att gynna medkontrahenten till skada
for bolaget®).

8 Jfr Lindskog, op. cit., s84 f.

# Det har férekommit forsok att via olika minoritetsskyddsregler fA till stand en utkristalli-
sering av begreppet vederlagsfrihet/fértickt vinstutdelning. Nials resonemang (Aktiebo-
lags och andra foretags borgensforbindelser, s 22 ff) bar spar harav. Utgangspunkten har-
vid ar den huvudregel betriaffande bolagets transaktioner som kan utvinnas genom en e
contrario-tolkning av ABL 12:6 i kombination med en tillampning av ABL 8:13-14 och
9:16. Betriffande allmannyttiga gavor stadgas darvid (se ovan fotnot 4), att beslut hirom
under vissa férhallanden kan tas av en enkel majoritet pa bolagsstaimman. Stadgandet ar
ett undantag fran huvudregeln, namligen att andra gévor, d vs gavor som icke ar allmén-
nyttiga eller icke har darmed jamforligt andamal, eller gdvor som ar av saddan karaktir,
men som ar for omfattande med hansyn till bolagets stallning mm, i princip forutsitter
samtycke av alla aktieagare. (For bolagets styrelse galler en dn mer begransad ritt att ge
bort bolagets tillgangar enligt ABL 12:6). Mera allmant kan huvudregeln sagas innebira,
att varken bolagsstamman eller bolagets styrelse far fatta beslut i strid med bolagets syfte,
dar syftet med en aktiebolagsverksamhet 4r att tillfora vinst (vilket sa gott som undantags-
16st ar fallet). Minoritetens maktmedel vid brott mot denna huvudregel r bl a att klandra
bolagsstammans beslut harom eller vicka skadestandstalan mot ledamot av styrelsen.
Extrapoleras nu namnda huvudregel till att &ven ge borgenarsskydd och ligga till grund for
utbetalningsforbudet, {ors emellertid icke saken pa nagot sitt framat. Oberoende hirav
ar det inte alls sikert att samma mattstock skall anvindas vid bedomningen om en viss
transaktion uppfyller kravet pa vinstsyfte vid skydd av borgenérer respektive minoritets-
aktiedgare. Det ar tex majligt att en bolagsstamma respektive en bolagsstyrelse skall ha
storre rorelsefrihet vis a vis minoritetsaktieagarna én vis a vis bolagets borgenérer. Fragan
ar emellertid mycket oklar; réttspraxis frin Hogsta domstolen pa omréadet saknas, savitt
ar bekant. Se harom bla Rodhe, Aktiebolagsratt, 16 uppl, s245, som ger en antydan om
detta synsitt i foljande uttalanden: "Det skall emellertid rora sig om atgéirder som klart
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strider mot vinstsyftet; det 4r inte meningen, att en minoritet med hjélp av denna princip
skall kunna patala ett beslut, som blott ar ur affarsmassig synpunkt oklokt”. Jamfor utta-
landet p4 samma sida om att det "4r uppenbart, att bolagsstimman (och bolagets styrelse)
maste ha en avsevérd rérelsefrihet nir det giller att avgora vad som kan vara forenligt
med den i ABL férankrade principen att verksamhetens syfte ar att gora vinst”. (Aven
om rattspraxis skulle forekomma, kan det inte tas for givet att denna &r vigledande for
tillampningen av kapitalskyddsnormerna.) Se vidare om denna fraga nedan avsnitt 3.4.

Vad sedan giller bolagsaktiviteter och transaktioner som ligger utanfor bolagets verk-
samhetsbeskrivning, dvs ar fraimmande for féremaélet f6r bolagets verksamhet, saknar
den minoritetsskyddsregel, enligt vilken bolagsstimmobeslut och styrelsebesltut i sddan
riktning ar klanderbara (och skadestandsgrundande), till synes all betydelse for tillimp-
ningen av utbetalningsférbudet. Den rattspraxis som foreligger i frigan (NJA 1884 s228,
NJA 1903 s19, NJA 1906 s 514, NJA 1922 5403, NJA 1924 5 186 och NJA 1967 s313) ar
ocksa utan relevans.

Sévitt slutligen giller generalklausulerna, i den form den bl a kommer till uttryck i ABL
8:13, 1 st, och 9:16 (i vilken inkorporerats likhetsgrundsatsen och otillborlighetsregeln,
om aktiedgare eller annan an aktiedgare otillborligt gynnas pa bolagets eller aktiedgares
bekostad, jfr Lindskog, op. cit., s 84 f, mojligen med tilldgg for, eller innefattande ABL
3:1), tycks dessa dock endast tangera, men inte sammanfalla, med skyddsomradet for ut-
betalningsférbudet. Under generalklausulerna faller t ex beslut eller transaktioner som ar
agnade att omdisponera maktférhallandena inom ett bolag, eller de ekonomiska forut-
sattningarna for aktiedgarna, utan att bolaget och darmed borgenarerna direkt behover
komma till skada. Jfr Rodhe, s246 ff. En minoritet kan t ex komma att lida skadapgaen
okning av bolagets aktiekapital utan foretradesritt, se Rodhe, s 60. Beslut om dndring av
bolagsordningen kan ge samma resultat. Bolagets borgenérer torde val knappast direkt
berdras av beslut, som leder till maktfoérskjutningar eller dndringar vad giller aktieigar-
nas ekonomiska utkomst av bolaget, s lange beslutet endast berér aktieagarnas inbérdes
forhallande. I vart fall kan ett dylikt beslut knappast karakteriseras som en kapitalanvand-
ning/fortackt utdelning/vederlagsfri transaktion till men for borgenédrerna i 12 kapitlets
mening. Av intresse ar darfor endast de beslut, aktiviteter, transaktioner som ér till férdel
for aktiedgare eller tredje man och till nackdel for bolaget, dvs den indirekta krink-
ningen av likhetsprincipen. (Nar vissa aktieagare gynnas pa bekostnad av bolaget, drab-
bas aktiedgarna i bolaget olika, se narmare SOU 1941:9, s 302 f.) Den ledning som ges av
generalklausulerna vid tillimpningen av utbetalningsforbudet skulle siledes vara vad som
kan utvinnas ur otillbérlighetsbegreppet. Den vigledning som erbjuds harigenom r emel-
lertid mycket oklar. Forst skall antecknas att t ex otillborlighetsbegreppet ar mycket spar-
samt behandlat i férarbeten, doktrin och rattspraxis. I den man begreppet har behandlats,
ar meningarna delade om dess innebord. Se tex Rodhes polemik mot Pehrsons teser i
Festskrift 1987 till Sveriges Advokatsamfund, s 483 ff, Aktiebolagsritt, s 246 ff. Rekvisitet
tillkom vid inforandet av 1975 ars aktiebolagslag. Néagot sdkert tolkningsunderlag utgér
inte forslaget till aktiebolagslagen (SOU 1971:15) och kommentarerna diri om tillimp-
ningen av rekvisitet "otillborlig”, enar enligt forslaget rekvisitet kvalificerades av ett krav
pa att ett bolagsstaimmobeslut “uppenbarligen” skulle vara dgnat att bereda otillborlig for-
del, etc. S& kan tex uttalandet i forslaget (se $245) om att generalklausulen endast skall
tillampas ”i mera extrema fall” icke ldngre 4ga full aktualitet. Ej heller kan utan vidare
uttalandet, att endast nér ett bolagsstimmobeslut “verkligen framstér som ett maktmiss-
bruk kan generalklausulen bringas till tillampning”, bilda en séker grund for tillamp-
ningen av otillborlighetsrekvisitet (se har proposition 1973:93, betraffande skilet till att
rekvisitet "uppenbarligen” eliminerats.) Det kan emellertid inte betvivlas, att otillborlig-
hetsregelns primira skyddsomrade 4r bolagets aktieagare, dvs det 4r en minoritets-
skyddsregel. Eftersom detta syfte delvis uppnés genom att bolaget genom en tillimpning
av regeln avses att skyddas mot vissa for bolaget skadliga transaktioner, ges indirekt bola-
gets borgenirer ett visst skydd. Icke desto mindre synes en hel del fall av fortackt utdel-
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Sammanfattningsvis kan betraffande innebdrden av en icke affarsmas-
sigt betingad/kommersiellt syftande transaktion, eller vederlagsfri trans-
aktion, eller fortickt vinstutdelning/kapitalanvindning kunna anféras
foljande. Sasom ett rattesnore bland andra skall vid bedémningen av om
en transaktion ar vederlagsfri eller inte beaktas vikten av att ett aktiebo-
lag ges stort utrymme och frihet for affarsverksamheten. In dubio kan
knappast antas att fraga ar om fortackt utdelning eller motsvarande. Sa-
kerhetsmarginalen borde dock kunna variera beroende p& medkontra-
hentens status (aktieagare, nirstdende till aktiedgare, tredje man i storsta
allmanhet, m fl). A andra sidan maste ocksi borgenirens intresse av att
ett aktiebolag inte blir tomt pa kapital viaga tungt; varje tillimpning av
utbetalningsférbudet ar siledes en svar avvagning mellan dessa intressen.
Det ar ocksé av storsta vikt att en helhetsbedomning sker av samtliga om-
standigheter av betydelse. I det foljande skall ges nagra riktlinjer om hur
tillaimpningen av vederlagsfrihetsrekvisitet bor ske.

1. Det ar givet att utbetalningsférbudet icke skall traffa affarsmassigt
okloka eller olénsamma transaktioner. Aventyrlig spekulation eller
daliga investeringar skall normalt falla utanfoér utbetalningsférbudet.
Skillnaden mellan affarsmassigt okloka och affarsmassigt icke beting-
ade transaktioner torde bestd i att det senare i sig rymmer ett visst matt
av avsiktlighet frdn bolagets sida.

2. Forekomsten av en dylik avsikt kan framgé av omstandigheterna i det
enskilda fallet. Avgoérande harvid kan vara t ex storleken av vardedisk-
repansen, dvs skillnaden mellan prestationerna & 6mse sidor, varvid
givetvis hinsyn maste tagas till svarigheten att faststilla vardediskre-
pansen i ménga fall. I avsaknad av riktlinjer i denna del i form av
marknadspris, bérsnoteringar, m m maste efter basta formaga faststal-
las ett pris som skulle gilla mellan parter p4 armlingds avstand. Ju
stOrre svarigheterna ar att faststilla ett affarsmassigt pris, desto storre
maste sjalvfallet sikerhetsmarginalerna vara. Betraffande vardedis-

ning normalt sett icke kunna kvalificeras som otillbérliga i denna mening, tex dér utdel-
ningen sker till samtliga aktiedgare, eller dar utdelningen sker till vissa i fortackt form,
men dir vardediskrepansen icke ar stor nog for att utdeiningen skall kunna kvalificeras
som otillborlig gentemot Ovriga aktiedgare. Jfr Lindskog, op. cit., s 85. Sammantaget sy-
nes féljaktligen otillborlighetsregeln vara mindre 1ampad sdsom utgangspunkt for tillamp-
ningen av utbetalningsférbudet.

72



3. Om vederlagsfria transaktioner

krepansen kan sedan forekomma antingen att diskrepansbeloppet ar
betydande, oaktat att sjilva diskrepansen som s&dan ar obetydlig (t ex
ett bolag som forvarvar en tillgdng f6r 100 miljoner, vars marknads-
virde ar faststéllbart till 98 miljoner) liksom det omvénda forhallan-
det, namligen att diskrepansbeloppet ir litet, under det att diskrepan-
sen i relativa tal 4r betydande (bolaget férvarvar en tillgang f6r 200 kr,
vars faststillbara marknadsvirde ar 50 kr). Kan det bevisas att diskre-
pansen ar avsiktlig, skall bada fallen omfattas av utbetalningsforbu-
det. Avsikten kan ocksa framga av andra kringliggande omstéandighe-
ter, som tex att transaktionen &r ett led i en kedja av transaktioner 1
varierande former, bland vilka vissa transaktioner klart tyder pa fore-
komsten av en vederlagsfri utbetalning. Ett bolag har t ex tagit sig fore
att belona en viss grupp betydelsefulla intressenter, varvid beldningen
tar sig olika uttryck, i vissa fall genom skattefria arvoden i utlandet, i
andra fall ater genom fortackt utdelning till aktiedgare och ytterligare
fall genom avseviarda avvikelser fran géngse prislistor. Ytterligare en
omstandighet som kan tyda pé har aktuell avsikt ar att affarshandelsen
ir onormal fOr bolaget eller for bolag i allra storsta allménhet eller att
prestationsformen som sadan ar ovanlig, tex utdelning av sakviarden
istallet for kontanter eller tillhandahallandet fran bolagets medkontra-
hents sida av immateriella tjanster, som bolaget normalt icke har ett
behov av eller som medkontrahenten saknar kompetens till att utfora.
Harmed ar ocksé sagt, att svarast att bedéma vid tillimpningen av ut-
betalningsforbudet ar sedvanliga affarshdandelser for det enskilda bo-
laget, varvid mera osedvanliga sdidana bor kunna utgora indicier pa att
bolaget avsett viardediskrepans, t ex forlikningsavtal, eftergifter, bola-
gets utstillande av reverser, undertecknandet av véxlar, utfirdandet
av borgensforbindelser eller andra sikerhetsavtal, pantsittningar,
mm.

. En fundamental parameter vid bedémningen av huruvida en transak-
tion ar affarsmaissigt betingad eller inte &r medkontrahentens status,
dvs huruvida denna ar aktiedgare, styrelseledamot, VD, narstaende
till dessa personkategorier etc, eller en helt utanforstdende tredje
man. Det ar givet att avsiktligt vederlagsfria transaktioner till f{orman
for utanforstaende tredje man torde vara ytterst sallsynta. (Hit hor un-
der normala betingelser icke ens “sponsoring” eller mutor, enar sa-
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dana utbetalningar tar sikte pa forvantad motprestation i form av 6kad
tillstrdmning av affarer eller 6kad allmén goodwill). Sdsom ovan be-
rorts, maste i foérhallande till denna kategori av medkontrahenter bo-
laget lamnas en stor sakerhetsmarginal, vari skall inga okloka, speku-
lativa, dumdristiga och adventyrliga affarshiandelser, liksom rena miss-
tag frdn bolagets sida. Korrigering av dylika affarstransaktioner kan
knappast ske med stdd av aktiebolagslagen, utan hér ar bolaget i stil-
let hanvisat till avtalsrattsliga principer samt skadestandsrattsliga
grundsatser i och utanfor aktiebolagsritten. I avsaknad av andra om-
standigheter som tyder pa att virdediskrepansen (dven en omfattande
sddan) ar avsiktlig, kan knappast i nagot fall utbetalningsforbudet bli
tillampligt. Sker diremot transaktionen med en aktieégare, t ex en do-
minerande sadan, eller narstaende till denne, eller annan som ingar i
bolagsledningen, ar redan detta forhallande, d vs medkontrahentens
status, en omstandighet som ger klart stdd for att bolaget avsett varde-
diskrepans. I princip bor varje faststéllbar virdediskrepans betecknas
som fortickt utdelning. Mahénda bor regeln vara, att varje vardedisk-
repans i transaktioner med nu naimnda kategorier av medkontrahenter
skapar en presumtion for att fortickt vinstutdelning foreligger, varvid
det ankommer pé bolaget (elier medkontrahenten), att sdka visa, att
transaktionen trots allt var affirsmaissigt betingad, tex pa grund av
dess langsiktiga karaktar eller vikten for bolaget i en krissituation att
fa behalla kompetent personal inom bolagsledningen eller 6verhuvud-
taget behélla anstallda i nyckelpositioner. I férhallande till aktieagare,
oavsett om dessa dr dominerande lika, skall dock pastdendet om lang-
siktighet eller vikten av att fa behalla aktiedgare icke kunna paverka
transaktionens karaktar av fortickt vinstutdelning. Varje utdelning till
aktiedgarna, dven saledes den 6ppna utdelningen, har ju delvis detta
syfte. Strangt taget skulle visserligen omvant kunna pastés, att ingen
utdelning ar vederlagsfri, eftersom utdelningen utgdér en motpresta-
tion for aktiedgarnas insatser, d v s utan utdelning inga aktieigare. Un-
dersokningen i denna framstallning géiller emellertid andra transak-
tionsformer 4n just utdelning, som pa grund av moment av vederlags-
frihet kan jamstiallas med utdelning. Invandningen, att undersok-
ningen skulle underlittas om istillet for vederlagsfrihet endast termen
utdelning brukades, har emellertid visst fog for sig.
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Vad nu sagts slutsatsvis och av principiell karaktir skall ocksa ligga till
grund for den harpé foljande diskussionen om olika transaktioner inom
ramen for utbetalningsférbudet.

3.4.2 Forvirv av egna aktier (eller motsvarande) som vederlagsfri
utbetalning

ABL 7 kap 2 § stadgar forbud for aktiebolag att forvirva eller sdsom pant
mottaga egna aktier. Dotterforetag far ej heller forvirva eller sdsom pant
mottaga aktier i moderbolag. Aktierna far icke ens mottagas som gava.
Avtal i strid med férbudet ar ogiltigt. I bestimmelsens andra stycke stad-
gas undantag bl a for det fall aktiebolaget 6vertar affarsrorelse, vari ingar
aktier i det forvarvande bolaget. Vidare medges undantag for det fall in-
losen av aktier sker enligt 13 kap 3 § eller inrop sker pa auktion av aktier
i samband med utmitning for fordran®. Enligt de dndringar av aktiebo-
lagslagen som skall trada i kraft den 1 januari 1995 (se proposition

% Andringarna av aktiebolagslagen, som i huvudsak trader i kraft den 1 januari 1995, inne-
bér ocksa att ett helt nytt stadgande infors i ABL 7:1 avseende ett aktiebolags ritt att
teckna egen aktie. Ett forbud skall galla mot ett aktiebolags tecknande av egen aktie. Har
ett aktiebolag tecknat egen aktie, skall stiftarna, eller vid nyemission styrelsen och verk-
stillande direktdren, anses ha tecknat aktierna for egen rakning med solidariskt ansvar
for betalningen. Det géller dock inte stiftare, styrelseledamot eller verkstéllande direktor,
som visar att han inte kande till eller hade bort kinna till aktieteckningen. Har aktier i ett
bolag tecknats av nagon i eget namn for bolagets rakning, skall den i vars namn aktierna
tecknades anses ha tecknat aktierna for egen rdkning. Forbudet f6r aktiebolag att teckna
egen aktie galler ocksa ifrdga om dotterforetags teckning av aktier i moderbolag.

Andringarna i aktiebolagslagen ar i princip ett resultat av EG-anpassningen. Forbudet
i ABL 7:1 foljer av artikel 18 i kapitaldirektivet (77/91EEG). De smirre dndringarna be-
triffande forbudet att forvdrva egen aktie har foranletts av kapitaldirektivets artikel 20
och 24. Under det att forbudet att reckna egen aktie i stort sett Gverensstimmer med arti-
kel 18 i kapitaldirektivet, har den svenske lagstiftaren valt att icke begagna den frihet
inom vissa ramar som artikel 20 i kapitaldirektivet ger till undantag — artiklarna i fraga
ger namligen utrymme till relativt vittgdende undantag att tex férvirva aktier motsva-
rande upp till 10% av det tecknade kapitalet (se artikel 19 1b) — ¢j heller fler av de undan-
tag som stadgas i artikel 20 punkt 1. (Se tex undantaget betriffande helt betalda aktier
som férvarvats utan vederlag eller som utgdr inkopsprovision fér banker och andra finans-
institut i punkten 1 c); viss oklarhet kvarstar darfor betraffande mottagandet av egen aktie
sasom gava.) Enligt uppgift overvéager aktiebolagskommittén att i en kommande and-
ringsomgéng utvidga undantagsmojligheterna till att omfatta forvarv av en viss andel av
bolagets egna aktier upp till tex 10% av det tecknade aktiekapitalet, varvid en storre rétts-
likhet med vad som forekommer i vissa EU-lander, och enligt EG:s kapitaldirektiv, skulle
astadkommas.
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1993/94:196, s 118 ff och 165 ff) skall i 6vrigt féljande gilla.

Om ett bolag har forvarvat egen aktie pa grund av de undantag som
stadgats i 2 st, skall aktien avyttras sa snart ske kan utan forlust, dock
senast tre ar efter forvirvet. Avyttringskravet skall emellertid inte gilla
om aktien ifrdga dragits in genom nedséattning av aktiekapitalet. Samma
avyttringskrav, dvs sé snart som mdjligt utan forlust, dock senast 3 ar
efter forvarvet, skall gilla i det fall ett aktiebolag blivit moderbolag och -
dotterforetaget innehar aktier i moderbolaget. Den frist som hér stadgas
omfattande tre ar kan efter 4ndringarna av aktiebolagslagen icke lingre
forlangas, ej heller dispensvigen. (Tidigare géllde en dispens for avytt-
ring som forvéarvats vid forvarv av rorelse.) En betydande nyhet i bestam-
melsen ar dess fjarde stycke, som innehéller en sanktion mot de bolag
som inte uppfyller avyttringskravet. Har aktie icke avyttrats inom tre ar
fran forvirvet, skall enligt 4 st aktien anses vara ogiltig. Ogiltigheten in-
trader vid den angivna trearsfristens utgdng. Effekten av ogiltigheten ar,
att det icke langre finns giltiga aktier i den omfattning som aktiekapitalets
storlek indikerar. Pa grund hirav har i 4 st vidare fdreskrivits, att bolaget
i en ogiltighetssituation maste nedsétta aktickapitalet med ett belopp
motsvarande de ogiltiga aktiernas nominella belopp. Det nedséttningsbe-
lopp som hér ar ifraga skall i samband med nedséttningen overforas till
reservfonden. Forslag till beslut om nedsittning skall 1aggas fram pa den
forsta bolagsstimman som hélls sedan ogiltighet har intratt. Underléter
bolaget att iaktta de ifrdgavarande foreskrifterna, om nedsattning och av-
sattning till reservfonden, tillhandahéller ABL 15 kap det slutgiltiga re-
mediet i form av skadestandsansvar for bolagsorganen. Savitt giller ned-
sittningsférfarandet ar bestimmelserna i 6 kap tillimpliga, dock att rat-
tens tillstand till nedsattningen icke sérskilt behdver inhdmtas; en ned-
sattning enligt ABL 7:2 omfattas inte av de sédrskilda nedsattningskrite-
rier som stipulerats i ABL 6:1.

Det bér betonas, att nu omfoérmalda bestimmelser om ogiltighet, ned-
sattning, avsattning till reservfond, mm endast avser sddana forvarv av
egna aktier som reglerats i undantagsreglernai2resp3sti ABL7:2,dvs
de pa grund av undantagsbestammelserna tillitna forvarven. Andra f6r-
bjudna férvirv, som icke ryms inom undantagsbestimmelserna, ar enligt
forsta stycket ogiltiga som sddana, d&ven om férvirvaren dr i god tro. Ogil-
tigheten traffar saledes har forvarvet; sjalva aktien skall dock vara giltig.
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Sasom framsta motiv for férbudet tycks gélla, att harigenom hindras
kringgdende av reglerna om nedséttning av aktiekapital. Harvidlag ar for-
budet en borgenirskyddsregel. Sdsom ytterligare motiv anges allmént att
forbudet avser att hindra spekulation i egna aktier och hartill kringgéende
av principen om likabehandling av aktiedgarna (se haromi ABL 8:13 och
9:16). Slutligen anfors i férarbetena motivet, att forsvéra eller forhindra
aterkop av aktier till 6verpris i strid med bl a likhetsgrundsatsen®.

Den i det foreliggande sammanhanget relevanta bevekelsegrunden for
forbudet mot forvéarv av egna aktier, namligen att forhindra kringgaende
av borgenirsskyddsreglerna, har narmare analyserats inom ramen for
den sk Agarutredningen®'. I utredningen, som har betydande kompara-
tivrattsliga inslag, gors slutsatsvis bedémningen, de lege ferenda, att en
distinktion maste goras mellan det fall férvéarvet av egen aktie medfor att
bolagets tillgdngar vid forvérvstillfillet kommer att understiga det
bundna kapitalet, & ena sidan, och det fall dar forvirvet sker med dispo-
nibla vinstmedel utan att paverka det bundna kapitalet, & den andra. Det
senare fallet skall enligt utredningen icke anses vara jamférbart med en
nedsattning av aktiekapitalet i forening med aterbetalning till aktie-
agarna. Denna distinktion uppratthalls i Storbritannien och flertalet ame-
rikanska delstater, samt inom EU?2, Distinktionen saknar emellertid rele-
vans i den svenska aktiebolagsratten: forbudsbestimmelsen &r, sdsom be-
rors ovan, tom tillamplig i de fall bolaget vederlagsfritt forvarvar egen
aktie, dvs i det fall dar bolagets tillgdngar alls inte berdrs av forvarvet.
Det framgar aven uttryckligen av foérbudsbestimmelsen, att tagande av
egna aktier i pant likstélls med forvérv av egna aktier.

Konsekvensen av att ett aktiebolag dger egna aktier, vilket saledes un-
dantagsvis kan férekomma, ar dels att de rattigheter som normalt for-
knippas med innehavet av aktien (rost- och utdelningsrittigheter, etc)

% Farbudet dr av mycket gammalt datum och tycks vara allmant férekommande i de flesta
rattssystem. Allméant om forbudet, se Rodhe, Aktiebolagsratt, 16 uppl, s 106 ff; Agande
och inflytande i svenskt naringsliv, SOU 1988:38, Bilaga 1, Omsesidigt aktieagande och
aktiebolagslagens regler om forvarv och innehav av egna aktier, en expertrapport fran
agarutredningen, s 47 ff, dar ytterligare motiv for férbudet anges. Se dven forarbetena till
aktiebolagslagen, SOU 1971:15, s201 och propositionen 1975:103, s215 f och 365 f. Jfr
SOU 1941:9, s259.

91Se ovan nimnda utredning om agande och inflytande i svenskt niringsliv, SOU 1988:38,
s48ff.

92 Utredningen, s 51 ff och s 54 f.
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inte far utovas (ABL 9:1, 4st), inte ens av bolagets styrelse, dels ock att
aktien enligt ABL 11 kap 7§, 4 st, skall upptagas i balansrakningen med
angivande av nominellt belopp, men som en tillgdng utan virde. Bestam-
melsen medfér att, ehuru aktiebolaget utbetalt en kopeskilling vid férvar-
vet av aktien, vilken utbetalning paverkat bolagets vinst respektive for-
lust, aktien inte representerar nagon tillgdng som redovisas i bolagets
balansrikning®.

Av sistnamnda skal, namligen att bolagets egna aktier skall anses vara
utan vérde i bolagets hander, drar Rodhe slutsatsen, att forvarvet ar att
jamstalla med en saddan utdelning eller utbetalning som regleras i ABL
12 kap®*. P4 samma sitt som ett forvirv av egen aktie skall terkop av ett
avskilt optionsbevis (avseende ritten att forvarva aktier i bolaget)
behandlas®. Rodhe for foljande resonemang:

”En aterkopt optionsritt har inte ndgot vérde i bolagets hand - ty vad skulle
bolaget gora med optionsratten? Den ar mdjligen ..... saljbar, men den far i
sa fall ett varde forst da den kommit ur bolagets hand. Den kan inte, lika litet
som en av bolaget 4gd egen aktie, upptagas sasom tillgdng i bolagets balans-
rakning. I sjdlva verket maste ett kOp av optionsratten betyda, att bolaget gor
en utbetalning utan att f4 ndgon motprestation. Bolaget gor med andra ord
en vederlagsfri utbetalning till tredje man. Denna ér tilliten endast om den
uppfyller de vanliga villkoren for en sédan utbetalning, namligen att den haller
sig inom de for utdelningen tilldtna granserna.

Antag nu, att det i stéllet ror sig om aterkop av ett skuldebrev jamte dartill
horande optionsratt. Vi maste da for att fullfélja det betraffande fristdende
optionsritt nyss forda resonemanget skilja mellan virdet av skuldebrevet med
dartill hérande rétt till rinta och det 6vervarde som optionsrétten ger. Bolaget
kan alltid minska sin skuld genom att aterkopa ett skuldebrev, men eftersom

91 betinkande med forslag till aktiebolagslag mm, SOU 1971:15, 5282 f, foreslogs ett un-
dantag frin huvudregeln genom att aktiebolag, som forvérvat egna aktier under nagot
av de tva senaste rakenskapsaren, fick ta upp aktierna till hogst anskaffningskostnaden.
Harigenom skulle bolaget erbjudas mojlighet att undvika, att forst bortskriva aktierna
och sedan redovisa en realisationsvinst svarande mot den direfter eventuellt uppkom-
mande forsiljningsintdkten. Forslaget vackte kritik vid remissbehandlingen, varvid bla
Riksskatteverket och Bokforingsutredningen sarskilt pekade péa risken att den féreslagna
regeln kunde ge utrymme for transaktioner mellan aktiebolaget och storre aktiedgare,
vilka transaktioner vid férsdken att avveckla aktieinnehavet kunde medféra skador for
bolaget och bolagets borgenarer. Forslaget upptogs ej heller i propositionen (1975:103,
s 451 f) till aktiebolagslagen med hanvisning till att den féredragande departementschefen
inte kunde "finna nagot skal for att nagot som inte ar en tillgang f6r bolaget trots detta
skall fa redovisas som en tillgdng”. Se propositionen 1975:103, s452.

%Se Rodhe, Aktiebolagsritt, 16 uppl, s 106 f.

% Op. cit..
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optionsratten inte ar avskild, blir fragan om aterkdpet &r tillatet beroende av
om det pé optionsritten belopande dvervirdet ryms inom de for utdelning till-
latna granserna.

Samma resonemang kan foras betriffande aterkop av ett konvertibelt skul-
debrev — man far alltsa skilja mellan skuldebrevets virde sasom sadant och
konverteringsrittens varde.”

For undvikandet av ett alltfor teoretiskt resonemang bortses i det {6l-
jande fran de fall dir huvudprincipen i forvarvsférbudet i ABL 7 kap 2 §
ar tillimplig, eftersom avtal i strid harmed ar ogiltiga (forvdrvet ar ogil-
tigt), vilken sanktion i i princip far antas motsvaras av den sanktion som
ansluter till utbetalningsférbudet (atergdng av det som utbetalats). Be-
traktas de praktiskt viktiga undantagsfallen, ndmligen dir egen aktie har
forvarvats i samband med Overtagande av affirsrérelse, genom tvangsin-
l16sen eller genom inrop pa utmétningsauktion, eller, dar forvarvet avser
annat an aktier kan fragan stillas, om ett sddant forvarv av egen aktie —
eller i motsvarande fall av optionsbevis, skuldebrev jamte tillhérande op-
tionsritt, konverteringsratt mm — dr att se som vederlagsfritt enligt reg-
lerna i ABL 12 kap.

For analys av frigan gors féljande antaganden. Ett borsnoterat aktie-
bolag (A) med ett registrerat aktiekapital om 500 milj kr 4gs till 80% av
allmanheten och institutionella placerare samt till vriga 20% av AB X.
A har enligt senaste faststéllda balansrikning utdelningsbara medel mot-
svarande 100 milj kr. A férvarvar AB X:s rérelse, inklusive detta bolags
aktier i A. Den delen av kopeskillingen som utgér betalning for aktierna
berdknas till 200 milj kr, vilket i stort sett motsvarar borsvardet av samma
aktier. (Antag att AB X istéllet for aktier innehar optionsbevis, skulde-
brev med optionsritt eller konvertibla skuldebrev gillande i A, vilka siljs
pa motsvarande sitt.)

Ar den utbetalning som aktiebolaget gor till AB X for forvirvet av ak-
tierna (optionsbevisen, skuldebreven med optionsritt eller de konver-
tibla skuldebreven) att beteckna som vederlagsfri, och — i den man det
inkraktar pa det bundna egna kapitalet, varom mera nedan — i strid med
%Se Rodhe, Aktiebolagsritt, s 126. Se dven Nagot om konvertibla skuldebrev och skulde-

brev férenade med optionsratt till nyteckning fran aktiebolagsrattslig synpunkt, Studier i

bolags- och kreditratt, Skrifter i urval 1944 -1989, Stockholm 1989, s420 och i Balans
2/1990, s 812, En aktiebolagsrattslig félla.
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utbetalningsforbudet i ABL 12 kap?

Klart ar att aktierna ej kan upptagas sasom en tillgang i A:s balansrik-
ning. Detta framgir av den ovan omtalade bestimmelsen i ABL 11 kap
7§ 4st. Fran A:s perspektiv, sett strikt utifran balansrakningen, har bola-
get genom utbetalningen reducerat sina tillgdngar utan att erhalla ndgon
harfér. (Jamfor departementschefens uttalande i propositionen -
1975:103, s 452 — om att det som bolaget forvarvat inte dr nagon tillging
och darfor inte heller skall redovisas som en siddan.) Niarmare bestamt
har bolagets tillgdngar minskat med det for aktierna utbetalda beloppet,
200 milj kr, utan att bolaget erhallit nagot hiarfor®’. Det skulle saledes
kunna goras gillande, att aktiebolaget gjort en vederlagsfri utbetalning
eller vinstutdelning — allt beroende pd om motparten ar aktiedgare eller
inte — till AB X. P4 samma géng skall (eller kan) aktiebolagets aktiekapi-
tal pa balansrakningens passivsida icke paverkas av forvirvet. I avsaknad
av annat fritt eget kapital och disponibla medel skulle bolagets vinst ge-
nom utbetalningen pa grund av férvarvet av aktierna férvandlas till for-
lust.

Fragan ar emellertid om inte aktierna i bolagets hand trots allt motsva-
rar ett virde s linge det finns en marknad for aktierna. I det angivna
exemplet i friga om ett borsnoterat foretag torde saledes aktierna kunna
sdljas pA marknaden och genom forsaljningen skulle bolagets tillgangs-
sida aterigen 6ka med forsaljningsbeloppet. Detta ir i vart fall forutsatt
i de lagstadgade undantagen till forvarvsforbudet i ABL 7 kap 2 §: Avytt-
ring skall ske av aktierna i visst fall — nér aktierna forvarvats vid dverta-
gande av affarsrorelse — senast 3 ar efter forvarvet. Det forhallandet att
forvirvet av aktierna mahinda ger upphov till konfusion i ndgon mening,
synes inte hindra vidareforséljning av aktierna med bibehéallande av ak-
tiernas ursprungliga egenskaper. Detsamma synes gélla betraffande op-
tionsbevis, skuldebrev d vs med optionsratt och konvertibla skuldebrev.
Ett aktiebrev, 1 den mén sddant forekommer, &r visserligen enligt sin or-
dalydelse formulerat som ett enkelt skuldebrev, dvs stillt till viss man,

7 Se dven dgarutredningen, SOU 1988:38, bilaga 1, s62, dar det uttalas, att ett aterkdp av
egna aktier med disponibla vinstmedel i praktiken innebar en utdelning av vinst.
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men skall behandlas som ett 16pande skuldebrev, d vs ett virdepapper®.
Eftersom aktiekapitalet som en post pa balansrikningens passivsida inte
berdrs av aktieférvarvet, kan forvirvet ej heller helt jamstillas med en
nedsittning av aktiekapitalet. For det fall emellertid undantagsregeln i
ABL 7:2 ar tillimplig, med hansyn till att férvarvet kan avse rorelse, vari
ingér aktier i det forvarvande bolaget, synes numera (frin och med den
1 januari 1995) effekten av att avyttringskravet (avyttring s snart kan ske
eller senast inom 3 ar) icke uppfylls bli, att aktierna ifraga blir ogiltiga
och att en nedséttning av aktiekapitalet (utan krav pé rattens tillstind)
maéste ske, varvid ett belopp motsvarande nedséttningsbeloppet skall av-
sattas till reservfonden. Nedsattning skall emellertid ske endast med ak-
tiens nominella belopp och det &r motsvarande belopp som skall 6ver-
foras till reservfonden. Antas i det férevarande exemplet, att aktiernas
nominella belopp ar 100 milj kr, s dr det alltsd detta belopp som nedsétt-
ningen och avsittningen till reservfonden avser. Av bolagets registrerade
aktiekapital pa 500 milj kr har 100 milj kr séledes ansetts ha aterbetalats
till vissa aktieigare. Efter nedsattningen kommer bolagets bundna kapi-
tal fortfarande att vara minst 500 milj kr p& grund av avsattningen till re-
servfonden. Eftersom bolaget betalade 200 milj kr for aktierna, vilka nu-
mera — sedan 3-arsfristen forsuttits — &r ogiltiga, och salunda icke langre
kan avhindas pa marknaden, har bolaget utbetalat 100 milj kr (skillnaden
mellan kopeskilling och aktiernas nominella vérde).

Utbetalning kan dock inte utan vidare kvalificeras som vederlagsfri

%8 Betraffande konfusion, se Rodhe, Obligationsritt, s 733 ff och densamme, Nagot om kon-
vertibla skuldebrev och skuldebrev forenade med optionsritt till nyteckning fran aktiebo-
lagsrattslig synpunkt, Studier i bolags- och kreditratt, Skrifter i urval 1944-1989, Stock-
holm 1989, s417, s 422 f. Har anfor Rodhe, (vad han betecknar som) ett argument, som
med avsevird styrka talar for stindpunkten, att ett aterkopt och dnyo utsldppt vardepap-
per behaller sina ursprungliga egenskaper, att virdepapperet skall vara I6pande och alltsa
det inte behdver bira nagot spar av det under nagon tid varit i utfardarens dgo. "Om ett
sadant papper gar vidare i handeln, skulle det inte finnas nagon praktisk mojlighet att
avgora, om detta alltjamt var barare av den ursprungliga ratten eller inte.” Se betraffande
konfusion dven Pehrson, L, Forvarv av egna konvertibler och teckningsrattsoptioner,
Festskrift till Gotthard Calissendorff, s 219, sarskilt s 231 ff. Pehrson finner efter viss ut-
redning att "¢vervigande skal™ talar for, "att férvarv av egna konvertibler och tecknings-
rittsoptioner inte medfor att de rattigheter som ar knutna till dessa papper utslocknar.
(Jfr Walin, Borgen och tredjemanspant, 1984, s 68, som anfor att betraffande massapap-
per det torde vara ngdvéndigt att tillata galdenaren, att forvdrva utelopande egna forbin-
delser och med full verkan kunna sldppa ut dem igen.) Jag delar harvidlag Pehrsons upp-
fattning.

81



3. Om vederlagsfria transaktioner

icke ens till denna del, eftersom det bestimmande for vederlagsfrihets-
provningen ar omstindigheterna vid utbetalningen, i det férevarande ex-
emplet vid utbetalningen av kopeskillingen. Vid denna tidpunkt kan for-
vérvet av aktieposten for den nyssndmnda summan mycket vél ha varit
affarsmassigt, och bolagets féretradare kan vid denna tidpunkt mycket
vil pa realistiska grunder ha forutsett att aktierna skulle siljas inom en
snar framtid for minst samma belopp, d vs utan forlust. Att sedan férsalj-
ning av aktieposten icke kan dstadkommas, kan ha sin grund i férandrade
omstandigheter. Situationen kan utvecklas sa, att en f6rsaljning omgjlig-
gors, och att — sedan 3-arsfristen I0pt ut — bolaget tvingas till att nedsatta
aktiekapitalet och acceptera att aktierna ar ogiltiga, med paféljd att af-
farstransaktionen pa grund av utvecklingen visar sig bli en forlustaffar.

Vidare giller, att om aktiebolaget lyckas i foresatsen att silja ut de for-
virvade aktierna, kommer den betalning som sker for aktierna att 6ka
bolagets tillgdngar; med of6érandrat aktiekapital kommer den mottagna
betalningen att innebiara en vinst eller i vart fall en reduktion av férlusten
i forhallande till situationen fore forséljningen av aktierna. (Férhallan-
dena torde genomgéende vara desamma néir det galler optionsbevis, skul-
debrev med optionsritt och konvertibla skuldebrev.) Situationen kan ej
heller jamféras med en nyemission av aktier, som visserligen ocksa med-
for att tillgangssidan i balansrakningen 6kar, men som ocksa ger till resul-
tat att aktiekapitalet Okar. Sett fran bolagets perspektiv torde saledes de
forviarvade aktierna vara att se som en ”dold”, icke redovisningsbar till-
gang, forutsatt givetvis att aktierna har en marknad (i mindre f6retag
torde detta sallan vara fallet, allra helst som i exemplet fraga var om en
20%-ig andel av aktiebolaget).

Men vad giller om aktiebolaget till de kvarvarande aktiedgarna delar ut de av
bolaget forviarvade aktierna i proportion till varje aktiedgares innehav? Skall
denna utdelning anses vara en utdelning av tillgdngar, eventuellt dolda
sddana®?

% Se exemplet i Rodhe, Aktiebolagsritt, 16 uppl, s 107 f Lindskog, Kommentar, s46 f gor
géllande, att hela kopeskillingen skall vid forvarv av egna aktier anses utgéra en kapital-
anvandning. Motsvarande giller forvirv av egna konvertibler och teckningsrattsoptioner,
varvid vederlaget for konverterings- respektive optionsriatten utgdr kapitalanvandning.
Mot bakgrund av att Lindskog med kapitalanvindning, sésom ovan berorts, avser varje
disposition som innebir ett uppsatligt virdefranhindande, ar det kategoriska uttalandet
dgnat att Overraska. Uttalandet synes ocksé vara svarférenligt med det resonemang som
Lindskog for i ett annat sammanhang (se Kommentar, s 40 f) kring ett aktiebolags 6verla-

82



3. Om vederlagsfria transaktioner

Om de av bolaget forviarvade aktierna icke representerar nigon tiligang och
ej heller skall redovisas som sadan, synes utdelningen av aktierna till de kvar-
varande aktiedgarna inte kunna betecknas som en utdelning av tillgdngar, utan
ar snarast att fran aktiedgarnas synpunkt att jimstilla med en fondemission
(jfr Rodhe, s103). Ar a andra sidan de férvarvade aktierna att se som en till-
gang, ehuru icke en redovisningsbar sddan, maste utdelningen av aktierna till
de kvarvarande aktiedgarna ses som en utdelning av verkliga tillgdngar. Fran
beskattningshinseende, synes numera — med de nya reglerna om utdelnings-
skatt (vars existens och framtid dock ar i hogsta grad oklar) — fragan vara bety-
delselos.

Det resultat som Rodhe erhéller forutsitter emellertid, att den enda
grunden for berdakning av aktiernas varde — och sdledes motprestationens
varde — vid beddomningen av vederlagsfriheten ar det redovisningsmds-
siga virdet enligt aktiebolagens balansrékning. I exemplet ovan, som ut-
gjort utgangspunkten for den foreliggande diskussionen, blir utfallet gi-
vetvis sddant som Rodhe anger med den nyssndmnda forutséttningen.
Minskas tillgdngssidan med 200 milj kr och minskas vinsten eller fria fon-
der eller 6kas forlusten med motsvarande belopp, samt lamnas aktiekapi-
talet oforandrat, blir nAmligen resultatet att bolaget utdelat tillgangar till
en aktiedgare vederlagsfritt. Skall sedan grunden for aktiernas virde vara

telse till aktiedgarna av egna aktier. For det fall bolagsstimman skulle besluta att 6verlata
aktierna till aktiedgarna sdsom ett led i en vinstutdelning, innebar detta en kapitalanvand-
ning enligt Lindskog. "Det bokférda virdet pa en tillgang har ingen betydelse for fragan
om en kapitalanvandning foreligger.” (Fotnot uteldmnad.) En kapitalanvandning forelig-
ger, enligt Lindskog, “ifall aktierna vid beslutet om vinstutdelning hade kunnat séljas till
en kopeskilling som dr hogre én vederlaget”. Mot dessa slutsatser finns ingenting att in-
vinda: vederlagsfriheten av en transaktion skall provas pa grundval av det verkliga virdet
av aktiebolagets prestation. Sammanjamkningsproblemet i Lindskogs slutsatser i jamfo-
relse med vad han anfort betriffande forvirv av egna aktier ligger emellertid i det forhal-
landet, att vid forvirv det bokforda vardet blir avgdrande, alltmedan vid éverldtelse av
egna aktier, det bokforda vérdet skall sakna betydelse. Rimligen bor vid savil forvary som
vid Overlatelse det verkliga virdet av aktierna ligga till grund fo6r bedémningen av om
“kapitalanviandning” eller vederlagsfri utbetalning foreligger. Slutsatsen bor alltsa vara,
att om kopeskillingen vid férvarv av egna aktier motsvarar det verkliga vardet, fraga icke
kan vara om kapitalanvindning 6ver huvud, varf6r ocksa fragan om virdet av kapitalan-
vindningen eller olovligheten darav icke aktualiseras. Med den terminologi som begagnas
i det foreliggande arbetet &r pa samma sitt ett forvarv av egna aktier for en kopeskilling
motsvarande det verkliga virdet icke att se som en vederlagsfri utbetalning eller utdel-
ning, varfor frigan om olovligheten hirav ej heller uppkommer. Vad nu sagts géller givet-
vis ocksé forvarv av egna konvertibler och teckningsrittsoptioner mm. Det synes i alla
fall vara fraimmande att tala om ett uppsatligt virdefranhidndande eller en vinstutdelning
i de fall dir ett aktiebolag har erlagt en kdpeskilling motsvarande marknadsvardet vid ett
forvarv av egna aktier, oavsett om man ser det frn bolagets synpunkt eller fran aktiesalja-
rens.
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balansriakningen, maste de kvarvarande aktiedgarnas aktier ha minskat i
virde med totalt 200 milj kr. Utdelningen till de kvarvarande aktiedgarna
av de forvarvade aktierna adr med utgéngspunkt frdn balansrikningen
icke dgnad att forandra de kvarvarande aktiedgarnas formogenhetssitua-
tion. Med den redan tidigare uppstéllda premissen, att de av bolaget for-
véarvade aktierna icke kan redovisas som en tillgang i balansrakningen, ar
darmed resultatet av transaktionen for de kvarvarande aktiedgarna vid
utdelning av de forviarvade aktierna given: Med utgangspunkt frén ba-
lansriakningen har de kvarvarande aktiedgarna icke Okat sin totala f6rmo-
genhet. Fréga ar endast om en ren pappersexercis. Med samma resone-
mang skulle dock inte ens en sedvanlig utdelning av vinst till aktiedgare
kunna betraktas som en éndring av aktiefgarnas formogenhetssituation
eller en formogenhetsdkning, eftersom med utgangspunkt fran balans-
rakningen aktiernas viarde — i vart fall teoretiskt sett — sjunker genom
utdelningen med det utdelade beloppet per aktie.

Beddms emellertid aktiernas virde icke endast pa grundval av balans-
rakningen utan med hénsyn tagen till andra faktorer, sdsom t ex dolda till-
gangar och dvervirden, forvantningar, personella resurser, marknad —
och detta géller givetvis sarskilt borsnoterade foretag med en marknad
for aktierna — i syfte att faststalla ett marknadsvirde & aktierna och mot-
prestationen —inses, att aktiebolagets forvarv av egna aktier icke behover
utgora en vederlagsfri utbetalning'®. Allt det sagda forutsitter sjalvfallet
att det finns en marknad for aktierna. Att det skall vara prestationernas
marknadsvirde som skall ligga till grund foér vederlagsfrihetsbedém-
ningen — och icke det bokférda vardet — har i férevarande framstéllning
tagits for givet. Darmed skall man emellertid icke vilseledas att dra den
slutsatsen att det sagda talar fér den s k bruttometoden (och emot netto-

190 Rodhes resonemang bér ocksa ses i belysningen av den av Rodhe, i vart fall tidigare hév-
dade bruttometoden vid utdelning av sakvirden. Ett konsekvent vidhallande av att hir
omdiskuterade transaktioner, namligen ett bolags f6rvarv av egna aktier, ar vederlagsfria
med hénsyn till att aktierna icke kan tas upp som tillgdng med virde i balansrakningen
medfor, att ett aktiebolags farsdljning av egna aktier till underpris ej heller bor betraktas
som en vederlagsfri utbetalning, eftersom forsaljningen rér en tillgdng utan balansmdssigt
virde. Avgérande for provningen av huruvida en bolagets transaktion &r vederlagsfri eller
inte, maste f6ljaktligen vara prestationernas marknadsvirde, och icke redovisningsmas-
siga virde. Detsamma giller vid utdelning av sakvirden. Anses det redovisningsmaissiga
vardet avgorande, vilket tydligen dr Rodhes slutsats, kan en utdelning av sakviardet, diar
kopeskilling motsvarar bokfért virde men ligger klart under marknadsvirdet, icke anses
vara en vederlagsfri betalning, varfor ej heller friga kan vara om olovlig vinstutdelning.
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metoden) vid utdelning av sakvarden: vederlagsfrihetsprévningen skall
visserligen stddse utgé ifrdn marknadsvérdet; f6r att olovlig utbetalning
skall foreligga kravs till yttermera visso att intrdng skett i det bundna kapi-
talet. De vilseleddas krets har dock olyckligtvis 6kat under senare tid (se
Jan Anderssons, ovan i fotnot 20 omndmnda arbete; jfr Hovrittens for
Vistra Sverige dom av den 16 december 1993 — T616/91, DT 38 —, som
ar ett tydligt och trist exempel pa detta.)

Antas att ett borsnoterat foretag med stor aktiespridning férvarvar 20% av
sina egna aktier och att dessa aktier ar attraktiva pd marknaden, leder en for-
saljning fran bolagets sida av aktierna till anskaffningspris p& marknaden till
utomstaende eller till kvarvarande aktiedgare till att den situation som férelag
fore bolagets forvirv av dess egna aktier aterskapas. Siljs aktierna till under
anskaffningspris till utomstaende, sker en utspadning av aktiernas varde pa de
kvarvarande aktiedgarnas bekostnad. En f6rsaljning till ett pris 6ver anskaff-
ningspriset leder naturligen till motsatt resultat. I samtliga fall tillférs bolaget
tillgdngar, vilket medfor att de utforsalda aktierna har ett virde oavsett vem
koparen ar. Delas emellertid aktierna ut till de kvarvarande aktiedgarna, for-
lorar bolaget den potential som ligger i f6rsaljningen av aktierna. En f6rsélj-
ning frdn den kvarvarande aktie4dgarens sida av dessa aktier tillfor inte bolaget
négot nytt och borde teoretiskt sett ej heller darfor ge aktiedgarna nagonting
utover vad de redan tidigare hade. Ehuru utdelningen av aktierna ej medfor
en formogenhetsokning for aktiedgarna, innebdr den uppenbarligen en for-
mogenhetsdverforing fran bolaget till aktieAgarna (en realisering av aktiens
viarde) motsvarande Overforing vid utdelning eller utskiftning. De kvarva-
rande aktiedgarna kan inte rakna med att fi det pris vid forsiljningen av de
utdelade aktierna som tidigare — fore aktiebolagets férvarv av den 20%-iga
andelen - erbjods aktierna. (Teoretiskt sett dr aktierna endast varda 80% av
det varde aktierna hade fore bolagets férvarv av den 20%-iga andelen.) Varje
krona som de kvarvarande aktiedgarna erhaller utover detta teoretiska virde
vid en vidareforsiljning av de utredda aktierna, far betraktas som en realisa-
tionsvinst.

Om vi sedan atergar till fragan om ett bolagsférvarv av egna aktier, options-
bevis, skuldebrev med optionsratt, konvertibler m m utgor en vederlagsfri ut-
betalning till aktiedgaren eller tredje man, synes det avgdérande vara huruvida
virdepappret hade en marknad (marknadsvérde) eller inte vid forvarvstillfal-
let, d vs huruvida vardepappersinnehavaren vid forvarvstillfallet hade nagra
reella alternativ, allt fortfarande sett frdn bolagets synpunkt. Fanns ingen
marknad (inget marknadsvérde), inga alternativ, vid forvarvstillfallet, har bo-
laget atminstone just vid det tillfallet emottagit vardepapper utan virde fér
bolaget. (En annan sak ar sedan att vardepappren framdeles kan komma att fa
ett varde; potentialen ar icke reducerad till 0). I annat fall torde fran bolagets
synpunkt vardepappret ha varde for bolaget, och realistiskt sett kunna betrak-
tas som en tillgdng dven om den enligt lag icke far redovisas som sadan.
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Sett ur motpartens synvinkel, d vs den siljande aktiedgaren (innehavaren
av optionsbevis, etc), synes tanken, att han har erhallit en vederlagsfri
utbetalning, d vs att han inte har &stadkommit ndgon motprestation for
den utbetalning som bolaget gjort, dessutom vara svar att acceptera.
Motparten har ju trots allt avhént sig sina vardepapper. T om i den situa-
tionen da vardepapperet inte har ndgon marknad, och motparten inte har
nagot realistiskt alternativ till att sdlja virdepapperet till bolaget, for del-
dgandet i bolaget det med sig, att vid en likvidation bolagets tillgangar
utskiftas till delédgaren. I sista hand kvarstar séledes alltid méjligheten att
erhalla utskiftade tillgdngar. Denna méjlighet avstar motparten ifran ge-
nom att p& grund av forsaljningen av aktierna i bolaget avsta fran att vara
delagare dari (helt eller delvis).

Fran bolagets borgendrers synpunkt, slutligen, medfor givetvis bola-
gets forvarv av sina egna aktier risker. Detta sammanhénger framst med
att den marknad som finns for aktien i aktiebolagets hander i stort sett
elimineras nir bolaget kommer pa obestind. S4 ldnge bolaget &r solvent,
har de forvirvade aktierna en potential, vilken emellertid nara nog elimi-
neras nar solvensen gar dver i insolvens. Det sagda kan illustreras med
en utveckling av det ovan givna exemplet om tvimansforetaget.

Antag saledes att ett tvamansforetag (AB) har tagit ett 1an pa 100 i banken
X. P4 aktivsidan i balansrakningen finns tillgdngar om 300 och pa passivsidan
skulder om 100, aktiekapital om 100 och disponibla medel om 100. Om nu AB
forvarvar aktiedgaren A:s aktie for dess varde, namligen 100, vilket belopp
tas ur disponibla vinstmedel, borde banken X inte ha ndgot att erinra haremot,
bortsett fran de synpunkter man kan ha pa dispositionen av vinstmedel. For
det fall aktien har en marknad, skulle banken X teoretiskt sett kunna forvarva
aktien for 100 genom att kvitta bankens fordran hos bolaget mot bolagets mot-
fordran for den sdlda aktien (alternativt betala in 100 till bolaget, vilka medel
sedan anvinds av bolaget for aterbetaining av skulden till banken).Teoretiskt
kan dven tdnkas, att banken utméter den av bolaget férvarvade aktien for ban-
kens fordran. I praktiken torde dock utmétning endast bli aktuell i det fall
bolaget gar daligt och antingen befinner sig pa obesténd eller ligger nira obe-
standet. Risken for obestind tenderar att 6ka redan hérigenom att de dispo-
nibla medlen i sin helhet (t o m om det endast sker delvis) anvands for férvarv
av egna aktier. (Det &r emellertid inte sjalvklart borgenirernas sak att avgora
vad aktiebolaget skall anvénda sina disponibla vinstmedel till.) Skulle emeller-
tid aktiebolaget forvirva aktien genom att inkriakta pa det bundna kapitalet,
reduceras den buffert som lagstiftaren sokt skapa till borgenarernas skydd.
Vad som nu sagts torde gilla, mutatis mutandis, i det bérsnoterade féretaget.
Sjalvfallet far graden av den risk for borgenérerna som ar férenad med bola-
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gets forvirv av egna aktier anses vara avhingig av storleken av den andel av
bolaget som férvirvas pa detta sitt. Ju storre andel som forvérvas, desto stérre
ar risken, etc. En annan riskvariabel ir aktiernas marknadsmassighet, dvs ju
storre marknadsmaéssighet desto mindre risk. Marknadsmdssigheten ar i sin
tur beroende av en rad faktorer bla bolagets solvens, soliditet, likviditet,
framtidsutsikter, m m.

Slutsatsvis kan foljaktligen anforas, att ett aktiebolags forvirv av egna ak-
tier definitionsmassigt inte ir en utdelning (eller vederlagsfri utbetalning
om forvarvet avser optionsbevis, skuldebrev med optionsritt eller kon-
vertibla skuldebrev) och kan heller inte jamstéllas med utdelning. Sasom
redan faststallts ovan, bor gilla att ett férvérv av egna aktier endast skall
jamstillas med en utdelning eller vederlagsfri utbetalning i det fall dar
bolagets motpart, dv sden séljande aktiedgaren, icke hade nigot reellt
alternativ till att sélja aktierna till bolaget pa grund av att aktierna sak-
nade en marknad, vilket tex kan sammanhénga med att férvirvande bo-
lag befinner sig i eller nara obestdndet. Strangt taget borde det sakna be-
tydelse huruvida bolaget erlagt kopeskillingen med disponibla vinstmedel
eller tillgdngar som motsvarar bundet eget kapital. Sdsom skall framgé
nedan, torde situationen vara jamférbar med det fall att ett bolag lanar
ut pengar till aktiedgare (enligt de medgivna undantagen) eller till
annan'”. A andra sidan finns forstielse for synpunkten, att det bundna
egna kapitalet icke bor f& utnyttjas for forvarv av bolagets egna aktier, pa
samma sitt som — enligt vad som skall framga nedan — detta kapital inte
far utdelas till aktiedgarna.

Daremot medfor forvarvet risker fran borgenarssynpunkt. Huruvida
sedan forvirvsforbudet pa grund héarav skall vara totalt eller om en
smarre risk for borgenarerna skall kunna accepteras, sdsom tex i flera
andra europeiska rattssystem, inklusive EU-omradet och i USA, ér en
rattspolitisk fréga som far upptas i ett annat sammanhang. Ur borgeni-
rens synvinkel kan emellertid ett forvarv i sina praktiska konsekvenser

101 Betraffande dessa frigor och resonemang se bla Agande och inflytande i svenskt nérings-
liv, SOU 1988:38, Bil. 1, Omsesidigt aktiedgande och aktiebolagslagens regler om for-
virv och innehav av egna aktier, en expertrapport fran dgarutredningen med vidare hin-
visningar. Betriaffande den svenska synen pa forviarvsforbudet och dess utveckling, se bl a
i den ovan angivna 4garutredningen s 9 ff med vidare hanvisningar; Lagberedningens for-
slag till lag om aktiebolag m m, motiv, SOU 1941:9, s 259; propositionen till aktiebolags-
lag 1975:103, s 215; Nial, Tva aktiebolagsrattsliga prejudikat, SvJT 1943, s 697 och s 700 f;
Rodhe, Aktiebolagsritt, 16 uppl, s 106 ff.
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vara att jamstélla med en utdelning i vissa fall. Sdsom ovan papekats, ar
ett forvarvsavtal i strid med forvarvsforbudet ogiltigt med vissa undantag.
Praktiskt intressanta i sammanhanget &r darfér endast undantagsfallen.
Darmed aterkommer frdgan, som stéilldes ovan nimligen om ett forvarv
i enlighet med undantagsfallen kan komma att std i strid med utbetal-
ningsférbudet. Att sd skulle vara fallet har inte antytts i foérarbetena till
aktiebolagslagen. Mahanda bor man utgé ifrdn att ABL 12 kap, sdsom
varande en reglering av storre generalitet, tar over och tillimpas &ven vid
forvarv av bolags egna aktier i enlighet med undantagsreglerna i ABL
Tkap 2§.

3.4.3 Andra fall av vederlagsfrihet, koncernbidrag, m m

En koncern foreligger i aktiebolagsrattslig mening (1 kap 2§) i forsta
hand nér ett svenskt aktiebolag ager aktier eller andelar i en svensk eller
en utlandsk juridisk person (aktiebolag, handelsbolag, kommanditbolag,
ekonomisk forening etc) i sadan omfattning att det har mer 4n halften av
aktierna eller andelarna i den juridiska personen ifrga. Fraga ar i sddant
fall om moderbolag och dotterféretag. (Inom aktiebolagskommittén pa-
gir for narvarande ett arbete med att infora ett nytt koncernbegrepp, som
skall vara giltigt for hela aktiebolagslagen, och som icke skall férutsatta
att moderbolaget ar ett svenskt aktiebolag. Darmed avses en likabehand-
ling — non-diskriminering — komma till stand, vilken var pabjuden redan
pé grund av EES-avtalet och den s k EES-lagen, som tradde i kraft den 1
januari 1994, dock med vissa dvergangsregler.) Ar dotterforetaget dess-
utom moderbolag i férhallande till annat foretag, utgor detta féretag ett
dotterdotterféretag inom samma koncern till moderbolagets moderbo-
lag. Mojligt ar aven att ett bolag genom flera dotterbolag dger aktier mot-
svarande mer an halften av rosterna i ett dotterdotterforetag, varigenom
ocksé saledes ett koncernforhallande uppkommer. Emellertid kan ett
koncernforhallande ocksa foreligga utan direkt majoritetsidgande, t ex ge-
nom att ett bolag bla pé grund av aktie- eller andelsinnehav eller avtals-
rattsligt forhallande eller 1 Gvrigt har ett bestimmande inflytande 6ver en
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juridisk person och en betydande andel i resultatet av dennes
verksamhet!%,

I vid mening kan begreppet koncernbidrag omfatta olika transak-
tioner'®. Bidraget till koncernforetag kan utgéras av t ex en betalning for
vara, tjanst eller motsvarande. En sddan betalning ar ingenting annat én
en kostnad i rorelsen, som ar avdragsgill hos ”bidragsgivaren”, forutsatt
givetvis att betalningen ar reell och motsvarar "marknadspriset” fér mot-
tagarens motprestation. En annan bidragsform koncernféretag emellan
kan vara sk fortickta vinstéverforingar, dir motprestationen ar fiktiv el-
ler vardemassigt understiger bidraget. Betraffande sddana 6verféringar
hinvisas till avsnittet ovan om gavor och blandade transaktioner. Kon-
cernbidrag i strikt mening, namligen de s k egentliga eller 6ppna koncern-
bidragen, ar definitionsméssigt att se som vederlagsfria utbetalningar, i
sjilva verket en form av utdelning i férskott, bortsett fran de fallen dar
bidraget ges till heldgt dotterbolag. Vid koncernbidrag frin moderbolag
till heldgt dotterbolag far namligen i regel bidraget anses leda till en fak-
tiskt virde6kning av aktierna i dotterbolaget. Nagon omedelbar redovis-
ningsmassig 6kning av aktiernas varde kan man emellertid inte tala om.
Hir, liksom i dvriga fall, blir det avgérande f6r en vederlagsfri utbetal-
ning de i dispositionen aktuella prestationernas verkliga varde (jfr harvid
situationen nir ett aktiebolag forvarvar egna aktier, ovan i avsnitt 3.4.2).
I undantagsfall kan emellertid ocksa ett koncernbidrag av nu ndmnt slag
vara att se som en vederlagsfri utbetalning!%,

102 Betriffande dessa fragor se bla Rodhe, Aktiebolagsratt, 16 uppl, s 271 ff och Kedner,
Former for koncerninterna vinstoverforingar, s 15 ff. Nial, se Tidskrift utgiven f6r Juri-
diska foreningen i Finland 1973, Till begreppet moder- och dotterbolag, synes benédgen
att utstracka koncernbegreppet nagot genom att laborera med foreteelsen "praktisk ma-
joritet”: ”"[V]ad som asyftas med praktisk majoritet ir sddana fall da ovriga aktiedgare i
sa ringa utstrackning brukar deltaga i bolagsstimmorna att en minoritetspost, kanske
dven en begrinsad sadan ger majoritet pa stammorna. Forhallandena maste vara sidana
att minoritetsposten i samma eller atminstone praktiskt taget samma grad som majoritet-
sinnehav ger sakerhet for dominans pé bolagsstimmorna.... Om emellertid en enhetlig
ledning faktiskt etablerats pa grundval av en minoritetspost torde bora presumeras att
bestammande inflytande i lagens mening foreligger”. Uttalandet fran 1973 synes dock ha
vunnit ringa genomslag i det praktiska rittslivet.

103 ge hiirom Kedner, s 71. Se vidare om den aktiebolagsrattsliga behandlingen av koncern-
bidrag och dess jamstillande med utdelning, mm, Nerep i SST 1993.

104 Nirmare om detta nedan i avsnitt 4.4.

89



3. Om vederlagsfria transaktioner
3.5.1 Lan som vederlagsfri utbetalning

Utover de generella och sérskilda utldningsforbuden giller ett 1dneforbud
pa grund av det allméanna utbetalningsférbudet i ABL 12 kap. Detta lane-
forbud avser sddana aktiebolags 1an som &r att beteckna som vederlags-
fria bla i beaktande av lantagarens bristande betalningsforméaga i sjialva
lanedgonblicket. De ndrmare grinserna for detta laneforbud har utveck-
lats i rattspraxis sedan i vart fall det sk Suecia-malet fran 1951'%, Svérig-
heten vid beddmning av vederlagsfriheten har i praxis varit att avgdra nar
lantagarens betalningsf6rmaga ar s nedsatt att lanet skall betecknas som
vederlagsfritt. Denna fraga skall diskuteras i det foljande.

I Suecia-mélet 6verlat skeppsredaren Carlsund (”6verlataren”) enligt
skriftligt avtal av den 2 november 1945 samtliga aktier i Rederi AB Suecia
("Malbolaget”) till skeppsredaren Santesson ("fOérvarvaren”) for
1.350.000 kr. Forvarvaren skulle enligt avtalet tilltrdda aktierna ett par
veckor efter dagen for avtalets undertecknande, i samband med att kope-
skillingen for aktierna slutligen erlagts. Kopeskillingen erlades pa avtalad
dag enligt f6ljande.

1. Handpenningen om 135.000 kr jamte en stor del av resterande kopeskil-
ling, 365.000 kr, d v s totalt 500.000 kr, erlades medelst kortfristig vixel och
postremissvixel. FOr inldsen av vixeln och inkdpet av postremissvixeln lat
forvarvaren Malbolaget i direkt anslutning till slutbetalningen (nirmare
bestamt samma dag) uppta ett banklan om 500.000 kr mot sikerhet (jimte
borgen) i inteckningar eller ritt till inteckningar i ett Malbolaget tillhorigt
fartyg.

2. Den resterande delen av kopeskillingen, d vs 850.000 kr, erlades av férvir-
varen medelst Malbolagets egna tillgdngar, haribland banktiligodohavan-
den, inventarier, premieobligationer, och bolagets fordringar mot bl a 6ver-
lataren och andra personer.

3. Pa grund av att Malbolaget dels enligt 1. ovan genom upptagandet ett lan
4500.000 kr for inldsen av vaxlarna, och dirmed 6vertagandet av férvirva-
rens skuld, dels medelst egna tillgdngar enligt 2. ovan erlagt resterande av

1055e NJA 1951 s6 1. Savitt avser koncernkonto (eller centralkonto), varvid ett koncernbo-
lag, (ofta moderbolaget) disponerar 6ver (och forvaltar) de koncernens medel som finns
tillgangliga pa kontot, géller i princip vad nedan sigs betraffande utlaning; utlaning sker
till det bolag som kontrollerar kontot vid varje tillfélle kontot krediteras med belopp pa
grund av betalning som ritteligen tillhdr annat koncernbolag. Sistndmnda bolag lanar ut
medel till det kontokontrollerande bolaget i och med att kreditering (eller inséttning)
sker. Vederlagsfrihetsprovningen skall ske pa grundval av de féreliggande omstéindighe-
terna i detta 6gonblick.
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kopeskillingen & 850.000 kr, hade det en fordran hos forvirvaren om totalt
1.350.000 kr. (Det skall ocksa antecknas, att férvarvaren icke stallde ndgon
som helst sikerhet for det av Malbolaget pa beskrivna sétt givna lanet.)

Aktieforvirvet hade silunda realiserats medelst Malbolagets egna till-
gangar och genom lan fran aktiebolaget. Det ar uppenbart att om trans-
aktionen hade genomforts idag, den hade traffats av savil det generella
som det sdrskilda utlaningsforbudet. 1 avsaknad av dessa senare till-
komna utlaningsforbud tillimpade emellertid domstolarna utlaningsfér-
budet inom ramen for utbetainingsférbudet. Det utdelningsbara belop-
pet faststalldes till kr 23.734:53. Skillnaden mellan (med vissa juste-
ringar) kopeskillingen och samtidigt den fordran som Maélbolaget pa
grund av det satt pa vilket kopeskillingen erlagts hade mot forvarvaren,
namligen 1.350.000 kr, & ena sidan, och det utdelningsbara beloppet, &
den andra, utgjorde olovlig utdelning, forutsatt att det ldn som Malbola-
get gav forvarvaren var att beteckna som vederlagsfritt. (Betraffande
principerna for berdkningen av det utdelningsbara beloppet, se nedan.)
Det skall tillaggas, att Mélbolaget sedermera (drygt tre ar senare) forsat-
tes 1 konkurs, varvid bolaget i konkursen uppvisade en brist om mer 4n
1.600.000 kr. Konkursboet gjorde gillande att savil 6verlataren som for-
virvaren var personligen och solidariskt betalningsansvariga och aterba-
ringsskyldiga for det olovligt utdelade beloppet jamte ranta.

Vid bedomningen av frigan om Malbolagets 1an till férvérvaren var att
beteckna som vederlagsfritt beaktades forvarvarens ekonomiska stillning
vid tidpunkten for aktiefoérvarvet. Denna tidpunkt angavs helt allmant av
radhusritten sasom tiden for aktieférvarvet, under det att hovratten spe-
cificerade tidpunkten till att géilla dagen fore ldnetidpunkten. Hogsta
domstolen delade i denna del de lagre instansernas standpunkt. Avgo-
rande far saledes anses vara forvdrvarens ekonomiska stillning i sjilva la-
neogonblicket (dagen fore ldnetidpunkten).

Vad sedan giller berdkningen av férvarvarens ekonomiska stéllning
beaktade domstolarna forvarvarens tillgdngar och skulder. Utfallet varie-
rade beroende pa hur tillgingarna virderades. Emedan férvarvaren sjalv
vid en s&dan jamforelse fann att bristen var cirka 80.000 kr, konstaterade
domstolarna att bristen uppgick till ca 300.000 kr. Det kan tillaggas att
tillgAngarna harvid ansags vara varda cirka 900.000 kr och skulderna

91



3. Om vederlagsfria transaktioner

uppga till ca 1.200.000 kr. Av visst intresse mé ocksa vara, att huvuddelen
av tillgdngarna utgjordes av tonnage i flera fartyg (7 st), vars virde vid
forvarvet enligt uppgift var i sjunkande och framfor allt foremal for avse-
vird fluktuation. Harutdver uppgav forvirvaren, att bristen var av dver-
géende natur och frimst berodde p4 tillfalliga ogynnsamma omstandighe-
ter, vidare att hans allmanna kreditvardighet var god, att han utan svérig-
het kunnat anskaffa borgen till hoga belopp, att han till yttermera visso
haft berittigad anledning att emotse ett avsevirt arv efter sin far samt att
hans ekonomi hogst vasentligt forbattrats genom det ifragavarande for-
vérvet av aktierna, vilka enligt férvirvaren haft ett betydligt hogre varde
an den kopeskilling som erlagts for desamma.

Sistnamnda omstindigheter tillmattes till synes ingen betydelse vid
domstolarnas beddmning av forvirvarens ekonomiska stéllning. I samt-
liga instanser naddes mot bakgrund hirav enhillighet i slutsatsen, att
Malbolagets fordran hos forvarvaren i lanedgonblicket "praktiskt taget
saknat viarde™1%,

Bland de omstandigheter som forvarvaren sjilv dberopade till stod for
pastaendet, att hans ekonomiska stallning var god, men som saledes icke
tillmattes betydelse av domstolarna, kan sirskilt diskuteras den att han
genom det aktuella aktieforvirvet forbittrat sin stillning. (Ovriga om-
standigheter synes ha varit av s allmin beskaffenhet, att det inte utan
en narmare substansiering kunnat beaktas av domstolarna.) Allméant sett
giller fragan om vid berikningen av forvirvarens ekonomiska stillning
hdnsyn dven skall tas till den tillgang hos forvirvaren som de nyforvirvade
aktierna representerar. Huruvida detta skett 1 det féorevarande malet ar
visserligen mot bakgrund av den knapphéndiga presentationen av till-
gangar och skulder icke helt klarlagt — pa tillgdngssidan nimns utan nar-
mare specifikation virdepapper och aktier -, men i beaktande av att for-
vérvaren utdver de av domstolen uppgivna tillgdngarna sarskilt namnt de
forvarvade aktierna, maste slutsatsen bli, att de forvarvade aktierna icke
inkluderats i de av domstolarna upptagna tillgdngarna. Slutsatsen, att de
forvarvade aktierna helt skulle sakna varde i lanedgonblicket, kan emel-
lertid ifrAgasattas. Vid den berdkning av aktiebolagets tillgdngar och skul-

106 Aven om enhillighet radde i denna fraga, fanns skiljaktiga meningar i andra hir icke
omdiskuterade fragor, bla av en ledamot i hovritten och tvé ledaméter av Hogsta dom-
stolen.
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der i lane6gonblicket som gjordes av de lagre instanserna befanns, att ak-
tiebolagets tillgdngar, med bortseende frdan den fordran hos férvirvaren
som uppkommit, pa grund av det ifrdgavarande lanet, klart Sversteg ak-
tiebolagets skulder, i vilka d4ven inbegripits det nytillkomna banklanet om
500.000 kr som upptagits pa grund av transaktionen. Aven om saledes
aktiebolagets fordran hos forvirvaren betraktades som vérdelds, var dess
tillgangar storre 4n skulderna, inklusive det banklan som transaktionen
givit upphov till. (Hur mycket tillgdngarna 6versteg skulderna var osékert
pa grund av oklarheten betréffande skatteeffekterna av vissa av bolagets
transaktioner.) Mot denna bakgrund ar det dgnat att f6rvina en smula,
att domstolarna 6verhuvudtaget inte tillmatte de forviarvade aktierna na-
got varde. En annan sak 4r sedan att virdet mahanda inte var tillrackligt
hogt for att ha kunnat leda till en annan utgéng i malet.

I den bolagsrittsliga doktrinen uppges Hogsta domstolen ha slagit fast
principen, att vid bedomningen av virdet av det langivande bolagets ford-
ran mot en aktiedgare — d vs aktieforvarvaren i Suecia-fallet — den del av
aktiedgarens formogenhet som utgors av aktier i bolaget av princip inte
skall beaktas'”’. Den av domstolarna forment fastslagna principen har
ocksa formulerats sa, att vid beddmningen av lantagarens betalningsfor-
maga, hans aktieinnehav i det langivande bolaget inte skall beaktas (och
detta till synes oavsett om innehavet kan harledas till tidigare forvarv eller
om aktierna ir nyforvirvade medelst 1an). Suecia-malet anges vara preju-
dicerande i denna fraga och har legat till grund for ytterligare ratts-
praxis'®®. Om motivet till principen limnas emellertid varierande upplys-
ningar. Posselius och Grosskopf gor tex gillande, att principen grundas
pa omstandigheten, "att det ladngivande bolaget ofta totalt urholkas ge-
nom langivningen”. Under sddana férhallanden ar det enligt forfattarna
“naturligt att lAntagaren inte kan beakta aktierna i det langivande bolaget
sasom tillgang, eftersom tillgdngen i princip saknar véirde om man bortser
fran fordran pa lantagaren”. Att medrakna aktierna skulle i ett sadant
lage innebira ett cirkelresonemang.

Forfattarna tillagger emellertid, att det & andra sidan naturligtvis kan

107 e bla Rodhe, Aktiebolagsritt, 16 uppl, s 113 och s 78; Kedner/Roos, s 223; Grosskopf,
Vinstbolag, aktiebolag - och skatterattsliga fragor, s 46 ff och Posselius, m fl, Skyddet for
aktiebolagets egna kapital, s 60.

1% Se bla NJA 1966 s475, NJA 1976 s618, NJA 1980 s311 samt NJA 1990 s 343.
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forekomma, att det langivande féretagets substans ar av sidant slag att
vardet pa aktierna i det langivande féretaget inte paverkas av utlaningen
till det andra bolaget eller annan aktiedgare. I en sddan situation, dar
aktierna i det langivande bolaget dven med bortseende fran fodringsrat-
ten pa lantagaren har ett reellt och substantiellt virde som ldntagaren kan
tillgodogora sig genom f6rséljning av aktierna”, saknas enligt forfattarens
bedoémning anledning att bortse fran aktierna sdsom tillgang vid bedém-
ningen av lantagarens betalningsforméaga. Den i Suecia-mélet knisatta
principen skulle sdledes enligt Posselius och Grosskopf vara, att fragan
huruvida aktierna i det langivande bolaget skall medriknas eller inte vid
bedémningen av lantagarens betalningsforméga skall ses mot bakgrund
av aktiernas virde i det enskilda fallet.

Resonemanget rymmer emellertid minst tva avgorande svagheter. For
det forsta leder den senare delen av resonemanget till, att principen upp-
hor att vara en princip om att lantagarens aktieinnehayv icke skall beaktas.
Hela problemet reduceras istillet till en friga om aktievéardering, d vs hur
skall de aktier som lantagaren innehar viarderas mot bakgrund av lanet
ifriga. Domstolarna skulle darmed vara hinvisade till att i varje enskilt
fall bedéma aktiernas virde mot bakgrund av det 1angivande bolagets till-
gangar och skulder samt vad som i 6vrigt skall beaktas vid en sadan be-
démning. I den man man &verhuvudtaget kan tala om en princip, skulle
den vara, att vid beddmningen av aktiernas vérde hansyn skall tas till det
forhallandet, att det bolag som aktierna avser lamnat ett 14n till aktieaga-
ren och att den fordran som grundas pé lanet har ett tvivelaktigt vérde.
Risken for cirkelresonemang kvarstar emellertid, varom mera nedan.

Den andra svagheten ar att det motiv som anfors av Posselius och
Grosskopf for principen, att inte beakta lantagarens aktieinnehav i det
langivande bolaget vid bedomningen av hans betalningsforméaga, icke
ryms inom ramen for Suecia-malet. Den omstindighet, som enligt forfat-
tarna ligger till grund for principen, nimligen att det langivande bolaget
ofta totalt urholkas genom langivningen, synes inte ha forelegat i Suecia-
malet. Sasom framgatt ovan, 6versteg det langivande aktiebolaget Sue-
cias tillgangar dess skulder vid langivningen, dven vid bortseende frian
den fordran som uppkommit pa grund av langivningen, men inbegripet
den skuld som bolaget iklatt sig (500.000 kr) i samband med inldsen av
ovan omtalade vixlar (vilken skuld motsvarades av en fordran hos aktie-
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férviarvaren i malet). Bolagets huvudsakliga tillgdng, utgérande over
90% av tillgdngsmassan, var vid langivningen ett fartyg. P4 skuldsidan var
framst att notera den nyssndmnda skulden & 500.000 kr, aktiekapitalet
4 250.000 kr och reservfonden & 25.000 kr. Harutéver forelag en latent
skatteskuld, vars omfattning var omstridd.

Under alla férhallanden fann sivil radhusratten som hovritten, och
Hogsta domstolen saknade anledning att beddma denna fraga sarskilt, att
tillgdngarna 6versteg skulderna. Att bolaget tre ar senare gick i konkurs
med en omfattande brist saknar relevans i detta sammanhang. I den mén
en princip om huruvida eller i vilken utstrickning lantagarens aktieinne-
hav i det langivande bolaget skall beaktas vid bedomningen av hans betal-
ningsférmaga har grundfasts i Suecia-mélet, torde det sdledes vara uteslu-
tet att motiveringen harfér ar den av Posselius och Grosskopf angivna
omsténdigheten.

I ett annat sammanhang anfor Grosskopf, till synes utan anknytning till det
nu férda resonemanget, aven ett annat motiv till principen om att lantagares
aktieinnehav icke skall beaktas'®. Vad som hirvid framférs av Grosskopf,
och som sammanfaller med den stindpunkt som havdats av Rodhe och Ked-
ner & Roos, dr att principen bygger pa forbudet i ABL 7 kap 1 § for bolag att
forviarva egna aktier. En tillimpning av detta forbud medf6ér namligen, enligt
den nu angivna standpunkten, att aktiedgaren inte pé ett lagligt sitt kan full-
gbra betalningen av ldnet med aktiernall’. Aven detta resonemang rymmer
emellertid atminstone tva allvarliga svagheter.

For det forsta pastas den forevarande principen, jamte motivet harfor, ha
fastslagits i Suecia-mélet. Det 4r emellertid uppenbart att stédet for ett dylikt
pastaende ar brickligt. Av domskalen i mélen framgér endast ett férhallande

199 Se Grosskopf, Vinstbolag, aktiebolags- och skatterittsliga frigor, s 46 och 48.

110 Jfr Rodhe, Aktiebolagsritt, 16 uppl, s 113, dir han uttalar, att aktiesigaren pa grund av
forbudet mot bolags férvirv av egna aktier inte kan anvédnda aktierna for betalning av
sin skuld till bolaget. Se dven Kedner/Roos, s223, som hénvisar till Rodhes uttalande.
Jfr med vad Rodhe anfor i ovan angivet verk, s 78: "For att en fordran mot aktiedgare
skall fa upptagas sdsom tillgang méste aktieigaren uppenbarligen vara betalningsduglig
for denna. Emellertid maste denna forutséttning preciseras ytterligare. Av det {6ljande
skall framga, att ett aktiebolag inte far forvarva egna aktier. En aktiedgare kan alltsa inte
betala sin skuld till bolaget genom Gverlatelse av sina aktier i detta bolag. Darav féljer i
sin tur, att man vid beddmningen av om bolagets fordran mot aktieagaren ar fullvirdig
maste bortse fran aktiedgarens innehav av aktier i detta bolag.” Jfr aven ibidem, s 107
(jfr s 78): "En konsekvens av forbudet mot foérvarv av egen aktie &r, att en aktieagare,
som har en skuld till bolaget, inte kan betala denna skuld genom att 6verléta sina aktier
till bolaget. D4 man bedémer vérdet av bolagets fordran mot aktiesigaren, maste man
darfor bortse fran hans innehav av aktier i detta bolag och fraga sig om aktieagarens 6v-
riga tillgangar 4r tillrackliga for att fordringen skall vara fullvardig.” (Fotnot utelimnad).
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till stod for pastaendet, ndmligen att domstolarna de facto icke beaktade ak-
tierna. Om orsaken hirtill sdger emellertid domskélen ingenting. I Hogsta
domstolens domskal konstateras endast ytterst lakoniskt, att ”[n]amnda ford-
ran har emellertid, sdésom domstolarna funnit, praktiskt tagit saknat varde”.
Antas att Hogsta domstolen i denna del anslt sig till de lagre instansernas
bedomning i fragan, finner man emellertid vid en genomgang av dessa instan-
sers domskil, att de icke har ndgot att tillagga i fragan. Radhusritten finner
vid en genomging av aktiefdrvarvarens ekonomiska lige en betydande
kapitalbrist. Vad som hérvid upptas pa tillgdngssidan lamnas det inga anvis-
ningar om. Detsamma giller skuldsidan. Betraffande vissa omsténdigheter,
som hérutover &beropas, tex pastdendet fran aktieagarens sida att hans for-
mogenhetsstallning varit god, vilka omstandigheter emellertid icke preciseras
i domskélen, uttalar tingsratten f6ljande: "Beskaffenheten av de s&lunda &be-
ropade omstandigheterna och vad darom forekommit i malet féranleda emel-
lertid icke [tingsritten] att bedoma namnda fordran annat 4n som praktiskt
taget utan egentligt varde.”

Hovritten redovisar i domskilen mera detaljerat aktiefdrvarvarens till-
gangar och skulder, varvid bland tillgdngarna ndmns posten aktier till ett varde
av 33.300 kr, dock utan specifikation av dessa. Redogorelsen utmynnar i slut-
satsen, att skulderna betydligt dverstiger tillgdngarna. Aktierna i det l&ngi-
vande bolaget synes emellertid inte vara beaktade. Aktieférvarvarens hem-
stillan att domstolen dven matte beakta aktierna i det langivande bolaget,
jamte andra omstéandigheter, avvisas av hovritten med hanvisning till att om-
standigheterna ej kan tillmatas betydelse, varfor aktiebolagets fordran hos ak-
tieférvarvaren befinns "praktiskt taget sakna varde”. Harutéver innehaller
domstolarnas domskal ingenting av relevans fér bedémningen av den nu dis-
kuterade frdgan (ndmligen grunden for att vardet av de aktuella aktierna icke
beaktades). Saledes omnamns inte forbudet for aktiebolag att forvirva egna
aktier eller forbudet for aktiedgare att betala skuld till aktiebolag med bola-
gets egna aktier.

Underlaget for att dra si langtgaende slutsatser av domen i Suecia-malet
som gjorts av Grosskopf, Rodhe och andra forfattare synes féljaktligen
vara otillrackligt. Den uppenbara invindningen mot detta pastaende ar
att ndgot annat skl dn det som angivits av Rodhe m fl till att inte beakta
de forvarvade aktierna icke foreldg i malet. Sa langt ar ocksa invind-
ningen riktig, att nagot dylikt uttalat skl icke forekommer. Emellertid
kan forekomsten av implicita sddana skél icke uteslutas. Att domstolarna
icke skulle ha beaktat aktierna pa grund av rent forbiseende synes osan-
nolikt. Mahinda mer sannolikt dr att domstolarna, utan att redovisa
detta, beaktade aktierna, men att de fann att aktiernas varde var alltfor
obetydligt for att kunna piverka domstolarnas bedémning av aktiefoérvar-
varens ekonomiska situation. Det nu sagda motvégs emellertid av det for-
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hallandet, att domstolarna, i vart fall de ldgre instanserna, varit noga med
att uppta aven tillgangar med litet viarde. En annan plausibel forklaring
skulle kunna vara, att eftersom malet var av dispositiv natur, aktierna
icke beaktades darfor att aktieinnehavaren/aktieforvirvaren icke med
tillracklig styrka gjort gillande, att aktierna skall inbegripas pa tillgangs-
sidan vid bedomningen av aktieférvarvarens ekonomiska situation, samt
att aktiefOrvarvaren hirvid icke angivit nagot varde 4 aktierna, och grun-
den for hur detta skall berdaknas. Det bor harvid observeras, att aktiefor-
varvaren sjalv uppgivit att bristen var 77.625:82 kr, jamfort med den brist
som hovriatten fann att aktieférvirvaren uppvisat, namligen
325.516:82 kr. Skillnaden mellan dessa tva belopp, den av aktieférvérva-
ren medgivna och den av hovritten funna bristen, motsvarande skillna-
den mellan hur fartygen pé aktieférvarvarens tillgdngssida skulle varde-
ras, ndmligen skillnaden mellan det av aktief6rvarvaren uppgivna vardet
av fartygen 928.650 kr och det av konkursboet uppgivna virdet, nimligen
680.759 kr. Det ar mdjligt att om aktiefdrvarvaren vid berdkningen av
den "medgivna” bristen dven tagit hdnsyn till vardet av de férvarvade ak-
tierna domstolarna skulle ha kommit fram till ett annat medgivet resultat;
detta skulle ha i vart fall tvingat hovratten att ta stillning huruvida ak-
tierna i princip skulle beaktas, och i sa fall vardet av dessa. Det ir ej heller
sannolikt att domstolarna vilseletts av det férhallandet, att aktiebolaget
sedermera gick i konkurs och att aktiernas viarde dirmed i princip reduce-
rats till noll. I vart fall hovrétten — och Hogsta domstolen synes vara pa
samma linje — har till utgdngspunkt f6r beddmningen av aktieférvarva-
rens ekonomiska stéllning tagit situationen vid utlaningstidpunkten.

Enir Suecia-malet inte ger klar ledning i frigan om vilken hansyn som
skall tas till lintagarens aktieinnehav, finns skal att undersoka om senare
rattspraxis ger ett mer distinkt besked.

I ett mal som avgjordes i samma skede som Suecia-malet (NJA 1951
s6 11, s 30) var forhallandena snarlika dem i Suecia-malet. Samtliga aktier
forvarvades i ett aktiebolag. En del av kopeskillingen erlades genom att
aktieforvirvaren Gvertog 6verlatarens skuld till aktiebolaget (35.000 kr).
Sedan kopeskillingen erlagts och skulden Overtagits, 6verlamnades ak-
tierna till aktieférvirvaren. Knappt ett ar senare gick aktiebolaget i kon-
kurs. Vid tiden for uppgorelsen och 6vertagandet av skulden saknade ak-
tieforvarvaren namnvirda tillgngar. Storre delen av likviden for ak-
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tierna utgjordes av medel som lanats av utomstéende person. Pa grund
av aktieforvirvarens ekonomiska stillning fann domstolarna att bolagets
fordran hos aktieférvarvaren, praktiskt taget saknade virde. Ingenting
tyder pa att domstolarna vid bedémningen av aktieférvirvarens ekono-
miska stillning beaktat dennes aktieinnehav. Nagon utredning om aktier-
nas virde foretogs ej. Sdsom ndmnts ovan i anslutning till redogérelsen
for Suecia-maélet, framgar inte klart vad motivet till bortseendet fran ak-
tieinnehavet varit. Det kan dock antecknas, att pastaendet i férevarande
malet om aktieforvarvarens svaga ekonomiska stéllning endast bestreds
i mycket allminna ordalag. Nagot forsok fran aktieférvarvarens eller ak-
tiedverlatarens sida att visa, att aktieférvirvaren hade en annan och
battre ekonomisk stéllning dn den som pastods, gjordes inte. Aktiefor-
vérvarens innehav av aktier i det langivande bolaget kom saledes inte att
aberopas. Vidare var underkastat tvivel, om aktiebolaget hade en god
ekonomisk stillning (bolaget uppvisade en forlust om ca 2.000 kr); det
var det ytterst osdkert om vid utldningstidpunkten aktierna hade nagot
varde ut6ver vad som erlagts i kopeskilling for dessa. Med hénsyn taget
till att aktierna betalats med upplanade medel, och aktieforvarvaren i ov-
rigt saknade tillgadngar, var slutsatsen om aktieforvarvarens ekonomiska
stillning given. (Vid en bedomning av aktiebolagets tillgdngar bortsags
dessutom ifran den fordran & 35.000 kr som uppkommit genom aktiefor-
varvarens Overtagande av aktiedverlatarens skuld till bolaget.)

Nagon storre klarhet i frigan om motivet till att aktieférvarvarens/lan-
tagarens aktieinnehav i det langivande bolaget icke skall beaktas bringas
inte heller genom rattsfallen NJA 1966 s475 och NJA 1976 s 618. 1 forst-
namnda fall uttalar radhusratten helt kort, att aktieférviarvarens ekono-
miska stillning saval vid tiden {o6r férvarvet som under tiden darefter var
sadan, att den fordran som uppkommit & aktieférvarvaren pa grund av
1an fran aktiebolaget “saknat varje varde”. I de hdgre instanserna tillfors
ingenting i denna del. Aven hir kan tillaggas, att ingenting anfordes i ma-
let mot pastdendet, att aktieforvarvaren hade en svag ekonomisk still-
ning, annat &n i allménna ordalag, bl a i avseende pd mdjligheten for ak-
tieforvirvaren att genom Overtagandet av aktiebolaget forskaffa sig in-
komster. Harvid pastods féljande:

"For 6vrigt vill [aktiedverlataren] ifragasatta, huruvida den fordran bo-
laget fick gentemot [aktieforvarvaren] pa grund av det av denne upptagna
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lanet vore att betrakta som virdelds vid tiden for [aktieforvarvarens] for-
virv av aktierna. Aven om [aktiefdrvirvaren] ej hade personlig formo-
genhet foreldg, med hansyn till den goda ekonomiska stillning vari bola-
get befann sig nar [aktieforvarvaren] dvertog detta, mojligheter f6r ho-
nom att forskaffa sig sddana inkomster att han utan svarigheter skulle ef-
ter hand kunna amortera och forranta sin skuld till bolaget. Nagon anled-
ning antaga att [aktieférvarvaren] skulle vanskota bolaget pé ett sadant
sitt att detta pa fa ar skulle rdka i likvidationssvarigheter forelag ej.” (Se
NJA 1966 5475, s479.)

Huruvida aktierna pa grund av aktiebolagets forment goda stallning
vid lanetillfallet hade ett hogre viarde dn vad som motsvarade kdpeskil-
lingen utreddes ej och dvervigdes dverhuvudtaget ej av domstolarna.
Fran svarandesidan upplystes visserligen bl a, att i bolaget fanns innelig-
gande order for dver 1 milj kr pa vilket skulle kunna bokas en vinst pé ca
140.000 kr f6r pafoljande ar, att bolaget bedrev en 16nsam rorelse och i sin
verksamhet ej behovde anlita krediter samt att i bolaget fanns betydande
dolda reserver. Nagon slutsats av detta drogs emellertid icke av svaran-
den i vad avser aktieforvirvarens ekonomiska stéllning vid lanetillfallet.
Sasom framgar av det ovan citerade avsnittet &beropades bolagets ekono-
miska stéllning endast som grund for pastéendet, att aktieforvirvaren be-
reddes méjligheter att under det paféljande aren forskaffa sig sddana in-
komster att han utan svarighet skulle kunna aterbetala lanet. Det kan av-
slutningsvis namnas, att bolaget forsattes i konkurs forst 3 1/2 ar efter ak-
tieforvirvet.

I det senare fallet (NJA 1976 s618) férvirvades samtliga aktier i ett
bolag den 6 mars 1973 med tilltridesdag den 15 maj samma ar. Bolaget
forsattes i konkurs den 22 oktober 1973. Enligt konkursbouppteckningen
uppgick tillgdngarna till ca 17.000 kr och skulderna till ca 308.000 kr. Bo-
laget bildades i slutet av 1972 och nagon balansrikning blev under bola-
gets verksamhetstid aldrig upprittad. Kopeskillingen for aktierna
(300.000 kr) skulle erlaggas genom att vissa, bolaget tillkommande betal-
ningar dirigerades om till aktiedverlataren. Harigenom uppkom en skuld
for aktieforvarvaren till bolaget med de omdirigerade beloppen. Aktie-
forvarvaren konstaterades vara insolvent vid lanetillfallet (vilket strickte
sig dver en langre tidsperiod pa grund av att de gjorda betalningarna var
ménatliga) och forsattes i konkurs den 17 september 1973. Konkursen
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handlades som fattigkonkurs. Pastdendet om aktieforvirvarens insolvens
motsades inte i mélet. Nagra overvarden i aktiebolaget utdver vad som
motsvarade kopeskillingen for aktierna synes ej ha forekommit. Hogsta
domstolen konstaterade kort, att aktieférvirvaren saknade egna medel
till betalning av képeskillingen och var insolvent, varfor det lan som givits
aktieférviarvaren betecknades som vederlagsfritt. Nagra slutsatser om
den forevarande fragan om motivet till att aktieinnehavet icke beaktas
kan icke dras fran domstolarnas mycket knapphindiga domskal p4 denna
punkt.

NJA 1980 s311, det sk Sveton-maélet, gillde ocksa férviarv av samtliga
aktier i ett bolag (Svetons Mekaniska Verkstads AB). Den avtalade ko-
peskillingen var 1.200.000 kr. Férvarvsavtalet undertecknades den 30 juli
1964. Aktierna skulle tilltrddas den 15 september samma ar. Vid tilltradet
hade aktieférviarvarna erlagt 80.000 kr. Den resterande delen av kdpe-
skillingen, 1.120.000 kr, erlades sdlunda, att ett av aktieférviarvarna for
andamaélet bildat aktiebolag, Svetonia, utstallde en revers, enligt vilket
detta bolag, med friskrivande av aktieforvirvarna for deras forpliktelser
enligt forvarvsavtalet, forband sig att till aktieoverlataren eller order be-
tala beloppet ifrdga jamte ranta. For detta betalningsatagande gick aktie-
forvarvarna i borgen solidariskt och sdsom for egen skuld tills dess betal-
ning skedde. I enlighet med forvirvsavtalet stillde det forvarvade aktie-
bolaget sikerhet for fullgdrandet av betalningsatagandet enligt ovan dels
i form av pant i fast egendom, dels ock i bolagets 16sa egendom om sam-
manlagt 1.120.000 kr. Sedermera pantforskrev i samma syfte dven Sveto-
nia, sdsom ny part i avtalet, samtliga férvirvade aktier. Det forvirvade
aktiebolaget forsattes i konkurs 1976, varvid tillgdngarna uppgick till ca
6.000.000 kr och skulderna till ca 11.800.000 kr. I konkursen bevakade
aktieGverlataren sin fordran med yrkande om férméansratt pa grund av
den stillda sakerheten for den delen av kopeskillingen som dnnu var obe-
tald.

En av de centrala fragorna i malet, som narmare skall diskuteras ne-
dan, var huruvida tidpunkten for pantsattningens fullbordan eller dess
ianspraktagande skulle bilda utgéngspunkt vid tillimpningen av utbetal-
ningsforbudet. De lagre instanserna fann att avgdrande var tidpunkten
for pantens ianspraktagande, under det att Hogsta domstolen faststéllde
att tiden for pantsittningens fullbordan skall verka bestimmande. Har-
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igenom kom fragan om huruvida olovlig vinstutdelning forelag eller inte
att beddmas mot bakgrund av det forviarvade aktiebolagets disponibla
vinstmedel (ca 13.700 kr) vid pantsattningen. Allt sdkerstéllande, dvs
pantsittning/utbetalning, utover dessa medel var enligt Hogsta domsto-
len att se som olovlig och darmed ogiltig, varfor formansratt endast kunde
medges med motsvarande belopp.

Den i det féorevarande sammanhanget aktuella frigan, om betydelsen
av aktieforvarvarens aktieinnehav, kom emellertid att behandlas endast
i forbigdende. Hogsta domstolen konstaterade helt kort, att pantsitt-
ningen fran det forvirvade aktiebolagets sida ej var affarsmassigt be-
tingad, utan fick betraktas som vederlagsfri. Slutsatsen grundades pa be-
domningen att ”[d]et synes klart att regeressgildenirerna ej varit sol-
venta for beloppet”. Sisom “regressgildenirer” betecknades samtliga
aktieférvarvare, d vs savil de ursprungliga tva aktieférvarvarna (fysiska
personer) som nytilltradande part, d v sdet f6r andamaélet bildade aktie-
bolaget Svetonia. Bedomningen av aktieférvarvarnas ekonomiska still-
ning, och harvid sirskilt solvens, synes ha hanfort sig till tidpunkten for
sjdlva pantsittningen. I de lagre instanserna befanns den avgorande tid-
punkten i denna fraga — liksom f6r frdgan om utdelningsbara medel f6re-
lag — vara tiden f6r pantens ianspriktagande. Harvid uttalade tingsratten,
att ”[e]néar Svetonbolagets regressfordran mot Svetonia i anledning av
pantens ianspraktagande saknar virde, ar utbetalningen vederlagsfri”.
Hovritten anforde i denna del f6ljande: “Svetonia har ej drivit nidgon
verksamhet och saknar andra tiligngar én aktierna i Svetonbolaget, som
ar forsatt i konkurs. Borgensméannen for Svetonias skuld ar insolventa. 1
foljd harav dr den regressfordran som Svetonbolaget vid ett iansprakta-
gande av panten skulle erhalla mot Svetonia utan varde. Panten skulle
saledes komma att tagas i ansprak utan att Svetonbolaget erh6ll nagot
vederlag.” Med de lagre instansernas val av tidpunkt var det uppenbart
att pantsattningen var vederlagsfri, eftersom samtliga aktieférvirvare var
insolventa. Med den utgingspunkt som Hogsta domstolen hade i fragan
var saken emellertid icke lika uppenbar. Icke desto mindre tycks saken
ha behandlats sdsom sddan. Olyckligtvis ges inga som helst anvisningar
om varpa Hogsta domstolens bedomning av aktieforviarvarnas insolvens
grundas. Huruvida Hogsta domstolen bortsett fran aktieforvarvarens ak-
tieinnehav i det férviarvade bolaget ar oklart. Om sé var fallet, vilket sy-
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nes sannolikt, medfér det ofrdnkomligen en ytterst svag ekonomisk stall-
ning hos aktieforvirvarna med hinsyn till att Svetonias enda tillgang var
just de ifragavarande aktierna och bolagets skuld uppgick till 1.120.000 kr
(vilken skuld i linje med hanteringen av skuld for nyférvarade aktier —
som ej beaktas - ej heller bor inberdknas). Enér de tva fysiska perso-
nerna, som Svetonia ersatte som part i férvarvsavtalet, gatt i borgen for
denna skuld, fanns anledning att antaga, att iven de med bortseende fran
aktierna hade en svag ekonomisk stéllning. Nagon nirmare utredning om
dessa personers stillning vid pantséttningen foreteddes emellertid icke.
Betriaffande Svetonias ekonomiska stillning anférde emellertid aktie-
Overlataren, i egenskap av bevakningsborgenir, bl a f6ljande. Svetonias
enda tillgang var aktierna i Svetonbolaget. Vid tidpunkten for pantsitt-
ningen dgde Svetonia séledes aktier till ett varde av 1.200.000 kr och hade
en skuld p& 1.120.000 kr, for vilken pantsittningen skett. Dérest panten
behovde tas i ansprak, kunde Svetonia darfor antagas kunna betala sin
skuld till det férvarvade aktiebolaget. Harutover gjordes gillande, att ak-
tiernas substansvarde var 873.000 kr enligt sdrskild redogérelse. Kon-
kursforvaltaren, som var motpart i tvisten, anférde haremot att, om tid-
punkten for pantsattningen skulle anses avgérande vid beddmande av
dess tillatlighet, skulle vid beddmandet av Svetonias betalningsforméga
vardet pa aktierna inte beaktas, eftersom ett bolag inte far férvirva egna
aktier. Daremot vitsordades, att aktierna var varda 1.200.000 kr vid en
forsaljning i enlighet med avtalsvillkoren, dock inte att deras substans-
virde skulle ha varit 873.000 kr. Detta ir veterligen forsta gdngen i ratts-
praxis som forvarvsférbudet i ABL 7:1 explicit har framférts som motiv
for principen att icke beakta aktieforvarvarens aktieinnehav (dock endast
fran parts sida).

Med hénsyn till vad parterna anforde i malet, synes de mer eller mindre
sannolika motiv som ovan diskuterats i vad avser underlatenheten att be-
akta aktieinnehavet — att detta inte med tillracklig kraft forts fram av part
i malet, att pastdenden om svag ekonomisk stéllning och insolvens inte
motsagts eller till och med medgivits, rena forbiseenden, mm - icke
langre kunna komma ifrdga. Genom parternas argumentation stilldes
har istillet saken pa sin spets. Den styvmoderliga behandlingen av fragan
i Hogsta domstolen medfér emellertid att frdgan lamnades Oppen.
Hogsta domstolens slutsats, att aktieférvarvarna var insolventa, kan
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namligen ha olika grunder, till synes framst f6ljande.

1. Hogsta domstolen beaktade inte aktieinnehavet med hansyn till f6r-
véarvsforbudet.

2. Hogsta domstolen beaktade aktieinnehavet, men fann att detta inte
namnvart forbittrade aktiefdrvirvarens ekonomiska stillning.

Den senare tolkningsmdjligheten kan utvecklas enligt foljande. I Suecia-
malet hade, sdsom framgéatt ovan, det forvarvade bolaget (Suecia) med
hinsynstagande till den totala belastning & bolaget som aktieforvarvet re-
sulterade i, d vs med bortseende frén alla de tillgdngar som overfordes
till 6verlataren i samband med transaktionen, men med beaktande av den
skuld som bolaget i anledning av transaktionen iklatt sig, samt med bort-
seende fran den fordran som uppkommit & aktieférvarvaren, kvar till-
gangar som Oversteg bolagets skulder. Bolagets ekonomiska stéllning var
till synes god i trots av den stora belastning som aktieférvirvet innebar.
Huruvida detta var fallet i Sveton-malet framgar icke klart av de i réttsfal-
let redovisade omstiandigheterna. Ett rimligt antagande ar dock att ak-
tiedverlataren vid berdkningen av aktiernas substansvirde enligt ovan
inte tog hansyn till den belastning som bolagets pantsittning utgjorde.
Skall vid tillampningen av utbetalningsférbudet ett jamstéllande av pant-
sittning eller annat sikerstillande och lan, liksom andra utbetalningar,
vara andamalsenligt, maste ndmligen panten beaktas vid en virdering av
aktierna. Gors tex antagandet, att panten pa grund av utebliven betal-
ning redan kort tid efter transaktionens genomférande aberopas gent-
emot bolaget, och bolaget darigenom tvingas avhinda sig egendom till
ett belopp motsvarande panten (i Sveton-maélet saledes 1.120.000 kr) till
aktiedverlataren, synes icke mycket av tillgdngarna komma att kvarstd i
bolaget. (Nagot annat ar givetvis fallet dar sikerheten bestar av pant i
aktierna, vilka ju tillhor aktieforvarvaren.) Aktiebolagets ekonomiska
stillning blir i och med en sadan utbetalning helt avhingig av vérdet a
den regressfordran som aktiebolaget pa grund av utbetalning har & aktie-
forvarvarna. Har dessa i detta lage ingenting annat att erbjuda &n ak-
tierna i bolaget, ar bolagets fordran givetvis icke mycket vard. (Det kan
nédppeligen pastas att nagon skulle vara beredd att betala 1.200.000 kr for
aktierna i bolaget, sedan bolaget plundrats pa tillgdngar motsvarande
1.120.000 kr.) Helt utan varde behover emellertid aktierna inte vara, med
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hansyn till tex att viss del av kopeskillingen for aktierna erlagts kontant
och att i bolaget finns évervirden av olika slag. Full sakerhet i friga om
virdet hos en sddan bolagets fordran hos aktiefdrvarvarna kan inte upp-
nas, endr deras ekonomiska stéllning icke narmare utreddes.

Det ar foljaktligen fullt mdjligt, och t o m sannolikt, att Hogsta domsto-
len 1 det forevarande malet beaktade aktieforvirvarens aktieinnehav,
men att domstolen vid en bedémning av aktiernas virde drog slutsatsen,
att detta inte var tillrackligt hogt for att frinkomma konklusionen om ak-
tieférvarvarnas insolvens. Den andra tolkningsmojligheten, att Hogsta
domstolen beaktade forvarvsférbudet, ar dirmed givetvis inte utesluten.
Forbudet ifraga ar emellertid 6verhuvudtaget inte omndmnt i domskélen
i nu berdrd rattspraxis.

I ett senare mal, NJA 1990 s 343 (Nordanland), var fradga om ett dotter-
bolags lan under tiden november 1981 till medio mars 1982 om samman-
lagt cirka 11.657.000 kr till dess moderbolag (Nordanland). Moderbola-
get forsattes i konkurs i slutet av oktober 1982. Dotterbolaget bevakade
i konkursen sin fordran pa grund av lanen. Emellertid bestreds att dotter-
bolaget hade nigon fordran med hénvisning till en ackordsuppgorelse
som traffats fore konkursen. Mot detta anférde dotterbolaget bl a, att ut-
betalningarna fran dotterbolag till moderbolag innebar en fortackt och
olovlig vinstutdelning, eftersom moderbolaget saknade aterbetalnings-
férmaga nir lanen gavs och det inte fanns négon faststélld balansrakning
fér det senaste rikenskapsaret. Avgorande for fragan om olovlig vinstut-
delning, blev, sa som saken formulerades av domstolarna, huruvida mo-
derbolagets ekonomi vid lanetillfallet var sddan, “att aterbetalning inte
kunde pardknas”. (I malet var ostridigt att medel f6r vinstutdelning sak-
nades.) Bevisbordan vad betriffar lAntagarens ekonomiska stallning lag
enligt tingsratten och Hogsta domstolen & den som pastod, att stallningen
var s svag, att aterbetalning av lanet inte kunde pariknas'!!. Hovritten
intog en motsatt stindpunkt i bevisfragan (se s347): "Nordanland har
inte gjort sannolikt att Nordanlands stillning nar Nordanland uppbar 14-
nebeloppen var sddan att aterbetalning av 1net kunde pardknas”. Av sar-
skilt intresse i detta sammanhang ir Hogsta domstolens resonemang i
friga om lantagarens ekonomiska stéllning. Lanetidpunkten faststilldes

11 Ge NJA 1990s 343, s 349 f, dar Hogsta domstolen hénvisar till allménna bevisgrundsatser.
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till att avse tiden fran mitten av februari till mitten av mars 1982, Betraf-
fande lantagarens ekonomiska stéllning vid denna tidpunkt anfdérde
Hogsta domstolen bl a féljande.

”Av Bengt H:s uppgifter framgér att Nordanland, sedan bankkredi-
terna sagts upp i april 1982, saknade mdojlighet att aterbetala lanen fran
Waso-Verken. Detta vinner ocksé stéd av ackordsdverenskommelsen. I
denna — som undertecknats av Bengt H som foretradare for savil Waso-
Verken som Nordanland — angavs som skal for eftergiften att skulden till
Waso-Verken ’ej kommer att kunna regleras pa grund av Nordanlands
ekonomiska stillning.” Av utredningen i maélet framgar visserligen att
handlingen, som ar daterad den 1 maj 1982, upprittats ndgra méanader
senare, men det forhéllandet att uppgifterna hanférts till namnda tid-
punkt talar fér att Nordanland redan dé saknade formaga att aterbetala
lanen.

Nir det géller Nordanlands ekonomiska stillning vid tiden fran mitten
av februari till mitten av mars 1982 kan anmérkas att i malet inte har &be-
ropats nagra riakenskapshandlingar som hanfor sig till denna period eller
tiden dessforinnan. Eftersom uppgifter saknas om vilka transaktioner
som foretagits efter nimnda tid, &r balansrdkningen per den 31 augusti
1982 av begriansad betydelse. Det fértjanar dock ndmnas att Nordanlands
tillgdngar sistndmnda dag uppgick till 15,8 milj kr och dess skulder till
24,4 milj kr. Om &aven lanen fran Waso-Verken medréknas, uppgick un-
derskottet till 20,0 milj kr. Tillgdngarna utgjordes framst av tre fastighe-
ter, upptagna till cirka 12 milj kr; dessa synes ha inbringat ett ligre belopp
i konkursen. Av skulderna var langfristiga skulder upptagna till 21,4 milj
kr, varav inteckningslan pa 13,8 milj kr. Ackordscentralens skrivelser ut-
visar att behallningen i konkursen den 30 juni 1986, sedan borgenirer
med sakerhet i fastigheter och tomtritt fatt betalt sa langt sikerheterna
rackte, uppgick till 2,1 milj kr. Sedan betalning utgatt till f{6rménsberatti-
gade skatte- och lénefordringar, aterstod 1,6 milj kr. De oprioriterade
skulderna uppgick samtidigt till 17,9 milj kr; hérvid har inte medraknats
lanen fran Waso-Verken.

Bengt H, vars uppgifter i Hogsta domstolen i huvudsak 6verensstim-
mer med vad han uppgett i TR:n, har som skél for sin uppfattning att
Nordanland vid l&netillfdllena hade formaga att terbetala medlen forkla-
rat att bolagets fastigheter kunde forvantas stiga i varde och darfér senare
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kunde siljas med vinst. Han har ocksa uppgett att Nordaniand hade mo6j-
lighet att lana ytterligare medel av Waso-Verken och att han betraktade
de bada bolagen som en enhet.

Det ar tydligt att virdet av Nordanlands tillgangar, vilka i allt vasentligt
synes ha utgjorts av bolagets fastigheter, vid tiden for ldnens lamnande
avsevirt understeg bolagets skulder, i synnerhet vid bortseende fran ak-
tierna i Waso-Verken. Vid beddmande av Nordanlands f{6rméaga att full-
gora sin aterbetalningsskyldighet saknar det betydelse att Bengt H som
foretradare for Nordanland eller Waso-Verken betraktade bolagen som
en enhet samt att han pa grund av sin stillning hade méjlighet att verfora
ytterligare medel fran Waso-Verken till Nordanland; hdrigenom skulle ju
laneskulden Oka ytterligare.

Av Bengt H:s egna uppgifter framgar att hans uppfattning betraffande
Nordanlands aterbetalningsférméga grundades framst pa att, i fall ater-
betalning 6ver huvud taget aktualiserades, detta skulle ske forstien fram-
tid dd Nordanlands fastigheter renoverats och avsevart 6kat i virde.
Detta forutsatte uppenbarligen i sin tur — forutom att inte andra kompli-
kationer tillstotte — att Nordanland kunde betala rantor och andra 16-
pande utgifter samt att bolaget inte kravdes pa storre kapitalbelopp.
Bengt H:s berittelse utvisar emellertid att bolaget vid den aktuella tiden
hade svarigheter att med egna medel klara av redan 16pande utgifter; det
kan anmirkas att de i malet aktuella lanemedlen — utéver beloppet om
10,2 milj kr som gick at for att betala aktierna i Waso-Verken — anvéandes
till att betala 16pande kostnader. Utredningen far ocksd anses visa att det
forelag stor risk for att seridsa kreditgivare pa sitt som kort darefter
skedde skulle saga upp sina krediter med f6ljd att bolaget blev satt ur
stand att fullgora dven 16pande betalningar.

Det anforda innebar — vilket Bengt H borde ha insett — att Nordanlands
ekonomiska stallning redan i februari 1982 var sa bracklig att Waso-Ver-
kens fordringar med anledning av l&nen redan fran borjan maste anses
ha varit praktiskt taget vardelosa. Lanen har alltsd inneburit fortackt
vinstutdelning frdn Waso-Verken.”

I trots av den till synes utforliga redovisningen av det lantagande mo-
derbolagets ekonomiska stallning i vad avser bla tillgdngar och skulder,
framtida intjainandemd&jligheter, kreditvardighet, formaga att betala 16-
pande utgifter m m limnar Hogsta domstolen fragan om huruvida lanta-
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garens aktieinnehav i det langivande bolaget skall beaktas eller inte, op-
pen. Vid sufficiensprovningen konstaterar domstolen endast, att bolagets
tillgdngar vid tiden for ldnens lamnande avsevirt understeg bolagets skul-
der, ”i synnerhet vid bortseende frén aktierna i [dotterbolaget]”. Av utta-
landet framgar icke huruvida vid bedémning i frigan aktierna enligt
Hogsta domstolens mening skall bortses ifran i det enskilda fallet, och f6r
sa vitt sa ar fallet, huruvida detta skall ske i princip pa grund av forvarvs-
forbudet, eller mot bakgrund av omstandigheterna i det enskilda fallet pa
grund av aktiernas ringa, forsumbara eller obefintliga virde. Den senare
tolkningen kan under inga forhéallanden uteslutas. Nagon utredning om
aktiernas viarde mot bakgrund av det langivande bolagets stillning m m
redovisas emellertid inte i mélet. I beaktande av att bevisbordan for 1an-
tagarens ekonomiska stillning l4g den part i mélet som pastod att stéll-
ningen var svag, skulle man kunnat forvinta sig, att aktierna i brist pa
nirmare utredning om deras vérde skulle ha givits ett varde vid den ak-
tuella lanetidpunkten!'?. Ordvalet i uttalandet limnar emellertid en an-
visning om att aktierna i det langivande dotterbolaget haft ett visst virde,
eftersom tillgdngarna, ”i synnerhet vid bortseende fran aktierna”, avse-
vart understeg skulderna. Enligt moderbolagets balansrakning per den
31 augusti 1982, d vs ndgra ménader efter det att lanet gavs, uppgick det
lantagande moderbolagets tillgangar till 15,8 milj kr och skulderna till
24,4 milj kr, exklusive skulden till dotterbolaget, och cirka 35,8 milj kr,
inklusive denna skuld. Huvuddelen, ca 12 milj kr, av tillgingarna utgjor-
des av fastigheter. Vari den resterande delen av tillgdngarna bestod fram-
gar inte av rattsfallsreferatet. Det ar mojligt att en del av dessa var ak-
tierna i dotterbolaget. I beaktande av det stora underskottet om nirmare
20 milj kr ligger det néra till hands att tolka Hogsta domstolens ovan cite-
rade uttalande s&, att fradgan huruvida aktieinnehavet skulle beaktas sak-
nade betydelse med hénsyn till det relativt ringa viarde som de motsva-
rade: aktieinnehavet forbattrade inte moderbolagets ekonomiska stéll-
ning i ndgon beaktansviard mening.

Slutsatsvis ger varken sistnamnda fall eller 6vrig ovan behandlad praxis
ndgon vigledning om hur lantagarens aktieinnehav i det langivande bola-

112 Aktierna 6verlits uppenbarligen, enligt vad som framgar av de omsténdigheter som re-
dovisas i mélet, till annat bolag efter det att det ifrdgasatta lanen gavs, men ingenting
ségs om den kopeskilling som darvid géllde.
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get skall hanteras vid beddmningen av lantagarens ekonomiska stallning.
I nagot av rattsfallen framgér inte huruvida aktierna har beaktats eller
inte. I andra fall ater framgar klart att aktierna inte har beaktats, men
anges inte tydligt nog motivet hirtill. Sdsom motiv kan komma ifraga sa-
vil forvirvsforbudet som det forhallandet, att aktierna saknat ett beak-
tansvart varde. I ljuset av att domstolarna hitintills icke sésom motiv for
att icke beakta aktieinnehavet anfért forvéarvsférbudet och icke ens givit
en antydan hdrom, vilket férhéllande — f6r den handelse f6rvarvstérbudet
utgor det egentliga motivet — &r dgnat att vicka uppseende, synes de lege
lata, storre vikt bora fastas vid den andra tolkningsméjligheten, namligen
att aktierna i fréga helt enkelt saknat betydelse i det enskilda fallet.

Den andra svagheten, som ar forenad med stdndpunkten, att domsto-
larnas bortseende fran aktieinnehavet betingats av forvarvsforbudet, ar
att soka i forvarvsférbudet sjalvt. Forvarvsforbudet ér inte undantagslost
och utesluter tex inte att ett aktiebolag driver in en fordran hos aktie-
dgare genom att begira utmitning av aktierna och darefter inropa ak-
tierna pa auktion. Ett annat undantag till forvarvsforbudet mojliggor
overtagande av aktiedgares affarsrorelse inklusive aktierna. En fordran
som uppkommit pa grund av lan till aktiedgare, vars aktier utmatts eller
Overtagits pa sistndmnda satt, skulle harvid kunna regleras genom att den
skuld som uppkommer for férvarvaren kvittas mot férvirvarens fordran.
Darmed skulle det vara méjligt att betala aktiedgarens skuld genom Gver-
latelse av aktierna till det langivande bolaget. Att undantagens tillamp-
ning sedan forutsitter, att aktierna avyttras inom viss tid (sa snart ske kan
i det forstnamnda fallet och inom tva &r i det sistnamnda) torde sakna
relevans for denna fraga'>.

Att ett aktiebolag kan utkrédva en fordran genom att pa ett eller annat
sétt forviarva aktierna och helt eller delvis kvitta den skuld som déarigenom
uppkommer mot bolagets fordran, synes ocksé sta i Overensstimmelse

138 dven stadgandet i ABL 7 kap 2§ 3 st om sk indirekta forvirv av egna aktier: “Har
aktiebolag blivit moderbolag och innehar dotterféretaget aktier i moderbolaget, skall
dessa aktier avyttras enligt vad som i andra stycket sigs betriffande aktier som férvarvats
vid dvertagande av affdrsrorelse.”

_ For en niarmare diskussion om sidana indirekta férvarv av aktier, se SOU 1988:38,
Agande och inflytande i svenskt naringsliv, Bilaga 1, Omsesidigt aktiedgande och aktie-
bolagslagens regler om forviarv och innehav av egna aktier, en expertrapport fran dgarut-
redningen, s 66 ff.
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med de atgiarder som kan vidtas vid férsummad inbetalning av tillskotts-
kapital i samband med aktieteckning. Enligt ABL 2 kap 11 § kan tex sty-
relsen forklara aktien forverkad for den betalningsskyldige och lata an-
nan 6vertaga aktien och betalningsansvaret fér det tecknade beloppet!!“.

Att med hinvisning till férvarvsforbudet bortse fran lntagarens aktie-
innehav skapar emellertid svarigheter dven i det att den princip som hér-
igenom utvinns far en generell och absolut rickvidd. Forvéarvsférbudet ar
av mycket gammalt datum och ingick redan i 1895 4rs lag om aktiebolag
(278, 11910 ars aktiebolagslag, 518). Ehuru férbudets ursprungliga motiv
ar nagot oklara, synes stadgandet frimst motiveras av att dirigenom for-
svaras kringgaende av de regler som avser nedsattning av aktiekapital'’>.
Ett bolags forvarv av egna aktier ger ekonomiskt sett samma resultat som
nedsittning av aktiekapitalet genom inlosen av aktier. Eftersom for-
merna for nedséttning av aktiekapitalet ar striangt reglerade, har det an-
setts vara av vikt att aven reglera forfaranden som leder till samma resul-
tat. M6jligen kan man tycka att ett féorbud mot sa gott som alla forvarv
mot bakgrund av nedsittningsmojligheten ar alltfor langtgiende; mot
detta skall emellertid vigas kontrollsvarigheterna. De reglerade for-
merna fOr nedséttning avser att tillgodose borgenarsskyddet.

Fragan ir emellertid vilken betydelse de nu angivna dandamalen for for-
varvsforbudet, jamte de 6vriga ovan namnda, har vid tillampningen av
utbetalningsforbudet i allménhet och vid beddmningen av lantagarens
ekonomiska stéllning i synnerhet. Utbetalningsforbudet ar visserligen, i
likhet med nedsittningsreglerna och forvarvsforbudet, avsett att skydda
borgenirerna. Detta behov far anses vara i forsta hand tillrackligt tillgo-
dosett genom reglerna om utdelningsbara medel. Att i tilligg hartill
fordra, att en lantagares aktieinnehav pa grund av férvarvsférbudet icke

14 Betriffande 6vriga atgarder se ABL 2 kap 9—12 §8. En anomali i viss man utgor 10 § 1st,
enligt vilket kvittning av skuld pa grund av aktieteckning mot fordran hos bolaget icke
far ske. Det bor dock noteras, att stadgandet i sin kategoriska utformning galler specifikt
for situationen vid ett bolags bildande, varvid det ar sarskilt angelaget att uppratthdlla
kravet pa att tillskottskapitalet verkligen kommer det blivande bolaget tillhanda. Mot-
svarande forbud vid nyteckning i samband med nyemission uppritthalles icke alls med
samma stranghet, utan kvittning medges enligt 4 kap 11 § under forutsittningen, att be-
stimmelser dirom upptagits i beslutet om nyemission, i andra fall dter om styrelsen sam-
tyckt dartill, samt att bolaget eller dess borgenirer icke skadas.

115 Betraffande 6vriga motiv for forvirvsforbudet, se ovan och SOU 1988:38, ovan fotnot
51, s48ff.

109



3. Om vederlagsfria transaktioner

beaktas, synes foga andamalsenligt. Harvid bor istallet f6r forvarvsforbu-
det de i forbudet givna undantagen vinna tillimpning. Det vasentliga vid
beddmningen av om ett 1an ar vederlagsfritt eller inte bor ju vara lantaga-
rens faktiska ekonomiska stallning, inbegripet vardet av aktierna. Risken
finns ju eljest att dven ett Overtagande av en affarsrorelse bedéms sdsom
atminstone delvis vederlagsfritt, darfor att i Gvertagandet ingick ett for-
vdrv av egna aktier, som, vore det inte f6r det undantag som stadgas till
forvarvsforbudet, skulle vara forbjudet och medfora att aktierna som sa-
dana inte kan asittas ett virde. Overlatarens prestation kommer med det
belopp som motsvarar kdpeskillingen for aktierna att understiga forvir-
varens prestation, varfor en vederlagsfri utbetalning har skett till denna
del.

En tillampning av férvarvsforbudet vid beddmningen av lantagarens
ekonomiska stéllning skulle ocksa fa markliga konsekvenser vid tillimp-
ningen av undantaget till det sarskilda utldningsférbudet, ndmligen det
enligt vilket anstillda lénar pengar av det arbetsgivande bolaget for att
forvarva aktier i bolaget. Dylika lan riskerar att bli ogiltiga just med hin-
syn till att man vid beddmningen av lantagarnas ekonomiska stéllning
skall bortse fran aktieinnehavet (daremot uppenbarligen inte fran skul-
den; har forutsatts ocksa att utbetalningen inkraktar pa det bundna kapi-
talet). Aven 6vriga lan, som visserligen kan sta i strid med det sirskilda
utlaningsférbudet, men som icke darigenom blir ogiltiga, riskerar att bli
ogiltiga med samma bedomningsgrund. Dér tex ett litet aktiebolag ge-
nom lan frén ett borsnoterat foretag forvarvar aktier i detsamma, skulle
vid bedomningen av aktiefoérvarvarens ekonomiska stéllning aktierna
icke beaktas men daremot skulden. (Nagot annat uttrycks icke i den ovan
redovisade stdndpunkten av representanterna for doktrinen; skulle dar-
emot stindpunkten vara att saval aktierna som skulden skall bortriknas,
uppkommer fragan vad som skall gélla nér ett aktiebolag lanar ut medel
till en aktiedgare — tex ett moderbolag — fér annat d4ndamaél dn férvarv
av aktier i det utlanande bolaget.)

Antas istallet att, med stdd av de undantag som stadgas fran forvérvs-
forbudet, ett aktiebolag kan reglera en fordran hos aktiedgare genom for-
varv av dennes aktier, varvid aktiebolagets fordran kvittas mot den skuld
som uppkommer pé grund av forvirvet, och pa samma sitt att hiansyn till
aktiedgarens aktieinnehayv skall tagas vid beddmningen av dennes ekono-
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miska stillning vid 1an, synes nagon risk for att borgeniren skadas inte
foreligga.

Sammanfattningsvis kan anforas, att aktierna icke skall beaktas vid en
bedéomning av lantagarens ekonomiska stidllning i det fallet aktiernas
marknadsvirde motsvarar lanebeloppet och de l&nade medlen har an-
vants for att forviarva aktierna ifrdga. Emellertid skall givetvis ej heller
den skuld som uppkommer pé grund av utliningen beaktas. Ar syftet
med ldnet emellertid icke det sagda, bor aktiernas véirde pé ett eller annat
satt beaktas. For det fall t ex ett dotterbolag lanar till ett moderbolag, bor
darfér utgangspunkten vara, att moderbolagets aktier i dotterbolaget
beaktas vid bedomningen av moderbolagets ekonomiska stillning. Detta
bor var huvudregeln i alla de fall dar aktiebolag lanar ut till aktiedgare,
och medlen anvands for annat &n férvarv av aktier i det 1angivande bola-
get. Svarigheten ir sedan sjalvfallet att bestimma, vilket aktiernas mark-
nadsvirde ar, sirskilt som hiansyn méste tagas till att aktiernas vérde pa-
verkas av lanet ifraga!'®. Foljande héllpunkter kan uppstillas:

Aktiernas viarde péaverkas givetvis av en rad olika faktorer. Harvid
bortses fran féretagsanalytikerns reguljara parametrar vid bedémningen
av en akties virde, substansvardes- respektive avkastningsvirdemetoder
mm. Endast de faktorer som é&r specifika for den aktuella situationen
skall beroras. Forst kan den uppenbara iakttagelsen goras, att har forelig-
ger ett Omsesidigt beroendeforhallande i det att vardet pé aktierna i det
langivande bolaget 4r avhingigt av 1antagarens betalningsférmaga, vilken
i sin tur ar beroende av virdet pa nyssnamnda aktier, etc. Av betydelse
harutdver ar givetvis ldnebeloppets storlek i absoluta och relativa tal. 1 sist-
namnda hinseende far bedémas hur stor andel av det langivande bolagets
totala balansomslutning som den uppkommande ldnefordran utgér. Ut-
gors endast en mindre del av balansomslutningen av denne lanefordran,
kan en eventuell osidkerhet om lantagarens &terbetalningsforméga icke
antas ha nigon storre betydelse for beddmningen av vardet av aktierna i
langivande bolag.

Nista steg blir att avgora hur stor den osdkerhet dr som kringgardar
aterbetalningsférmagan. Har lantagaren lamnat fullgod sidkerhet for 1a-
net, kan aktiernas virde i det 1dngivande bolaget inte sagas ha paverkats

116 Jfr Lindskog, Kommentar, s 41, fotnot 38 med vidare hanvisningar.
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av lanet. Ar sikerheten icke fullgod, far med hansyn till underskottet av-
goras huruvida lantagaren har aterbetalningsférmaga eller inte. Har kan
tex finnas anledning till av- eller nedskrivning av den delen av fordran
som icke ticks av sdkerhet.

Léantagarens aterbetalningsformaga far sedan beddmas mot bakgrund
av dels vad som ovan anforts, och nedan vidare kommer att utvecklas,
betraffande dterbetalningsformégan i allmanhet, dels ock specifikt i vad
avser virdet av aktierna i det langivande bolaget.

Uppenbart ar hirvidlag, som ndmnts ovan, att dndamdlet med lanet
maste tillmétas, betydelse. Om &ndamaélet 4r det som forevarit i denna
framstéllning redovisad rattspraxis, namligen att férvérva aktier i det 1an-
givande bolaget, iar detta en omstiandighet som ar dgnad att reducera var-
det av aktierna. Ar andamalet istillet, att férvirva andra tillgingar, tex
aktier i andra bolag, eller genomfdra en investering, kan icke utan vidare
antas att lantagarens betalningsférméga paverkas av lanet (givetvis bero-
ende av investeringens virde). Detsamma skulle kunna sigas betriffande
1an som anvinds for avbetalning av skulder. Anvands diaremot de ldnade
medlen for utdelning eller for en uppgorelse med borgendrer i en mer
eller mindre oviss obestandssituation, eller for i dvrigt vederlagsfria utbe-
talningar, ar stindpunkten den motsatta.

Vid faststéllandet av de aktuella aktiernas virde inom ramen fér be-
démningen av l&ntagarens dterbetalningsférmaéga skall ytterligare beak-
tas gildendrens andel av det totala antalet aktier i borgenarsbolaget. Ar
denna andel liten, kan aktiernas varde knappast i ndgon storre utstrick-
ning paverkas av den bristande aterbetalningsformagan, varfor istillet
aktiernas marknadsvirde far faststallas pa grundval av mera allménna be-
riakningsgrunder.

Vid bedomningen av aterbetalningsférmagan maste vidare hinsyn tas
till hur stor andel av ldntagarens tillgdngar som bestdr av aktier i det 1angi-
vande bolaget. Sedan ir det givetvis méjligt att aterbetalningsformagan
ar svag helt oberoende av aktiernas virde. Endast i det fallet dock, som
ocksé varit aktuellt i rattspraxis, dar aktierna utgor en visentlig del av
lantagarens tiligangar, dar lanefordran utgor en betydande del av det 1an-
givande bolagets tillgangar, och lantagaren dessutom innehar samtliga el-
ler sa gott som samtliga aktier i det langivande bolaget, finns skil att —
utan ndgon nirmare berdkning — bortse fran aktierna vid bedomningen
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av dterbetalningsférmagan. I andra fall far f6rutséttas en ndrmare analys
av aktieviardet. Hur denna analys skall se ut i alla sina detaljer far sedan
avgoras av mera matematiskt skolade individer.

3.5.2. Kriterier for vederlagsfria lan
— insufficiens eller insolvensbedémning?

I néira samband med den fraga som behandlats i avsnittet ovan star en
annan, nimligen om bedémningen av lantagarens dterbetalningsférmaga
skall ske med utgangspunkt i en insufficiens- eller insolvensprévning.
Detta begreppspar fyller en central funktion i borgenérsskyddsreglerna.
Utgéngspunkten ar harvid, att, ehuru lagstiftaren ej kan hindra att en
verksamhet bedrivs med forlust, vissa granser till skydd fér borgenarerna
anda maste utstakas nir verksamheten drivs vidare utan hansyn till for-
lusterna. Denna grundprincip kommer till uttryck i tvangslikvidationsre-
geln i ABL 13:2, varvid en sufficiensprovning skall ske enligt vissa speci-
fika varderingsregler. Konkurslagstiftningen bygger diremot i huvudsak
pa solvensbegreppet. Det forutsitts t ex for beslut om konkurs att galde-
naren ir insolvent (eller pa obestdnd, som &r ett synonymt begrepp), vil-
ket tillkinnages i konkurslagen 1 kap 2§. Aven atervinningsreglerna i
konkurslagens 4 kap bygger till stor del pa solvensbegreppet (sd tex 5§
samt reglerna om omvind bevisborda i 10, 12 och 13 §§), men i vissa fall
har en 6vergang skett till sufficiensbegreppet (se tex bevisbordereg-
lerna — omviand bevisborda — i 4:6-9 enligt vilka &tervinningsfristen
stracks ut frdn 6 manader till ett ar betriffande icke narstdende och till
3 ar betraffande narstdende om det inte visas, att gildenéren efter den
atervinningsbara rattshandlingens — gavans, bodelningens eller 16ne- eller
pensionsutbetalningens — genomférande hade kvar utméatningsbar egen-
dom som uppenbart motsvarade hans skulder). Vidare vilar borgenérs-
brotten i BrB 11 kap (1 ~ 4 §§) pa en insolvensbedémning, dock att hir
fran bevisbordesynpunkt det numera &r tillrackligt att visa, att pataglig
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fara foreligger for att obestand (insolvens) skall foreligga vid oredlighet

eller vardsloshet mot borgenar!!’.

En person ir insufficient nér skulderna ar storre an tillgdngarna. Insol-
vens anses emellertid foreligga vid of6rmaga att inte ratteligen kunna be-
tala sina skulder (allteftersom dessa forfaller till betalning) och denna
ofdrmaga inte endast ar tillfallig. Skillnaden mellan begreppen brukar ut-
tryckas s&, att insufficiensprovningen avser ett statiskt eller absolut till-
stand, under det att insolvensprovningen &r relativ och maste grundas pa
en prognos 6ver gildenirens framtida betalningsférmaga!®,

Det borde rimligen vara s att sufficiensbegreppet ar lattare att hantera
an solvensbegreppet. Det var bla av det skilet som i samband med till-
komsten av den nya konkurslagen krav stalldes fran skilda hall pa att er-
sétta solvensprévningen i konkurslagen med en sufficiensprovning, sa-
som varande mera dndamaélsenlig'’®. Med hénvisning bl a till det nordiska
lagstiftningssamarbetets intresse valde emellertid lagstiftaren att halla
fast vid solvensbegreppet. Om de svarigheter som foljer av tillampningen
av obestandsbegreppet, med alla de osdkerhetsmoment som ryms dari,
har foretradare for savil den rattsvetenskapliga doktrinen praktiskt verk-
samma jurister vittnat i olika sammanhang'?.

Néagot besked om huruvida en insufficiens- eller insolvensprovning
skall ske vid tillimpningen av utbetalningsférbudet pa lanetransaktioner
lamnas icke i aktiebolagslagen eller annan lagstiftning. Vissa uttalanden
i Hogsta domstolens praxis tyder emellertid pa att en insolvensbed6m-
ning ér forutsatt'?!,

117 Se hiarom Lofmarck, Brotten mot borgenirer, tolkning och tillimpning av straffbestam-
melserna i BrB 11 kap, s 109 ff. Mark hérvid ockséa vad som antecknas av Lofmarck om
insolvensbegreppets betydelse vid tillimpning av forskingringsstadgandet i brottsbalkens
10 kapitel, ibidem, s 116 f.

18 Ge hirom bl a Lennander, Atervinning i konkurs, s 123 f; Lofmarck, ibidem, s 109 ff; Wes-
termark, Insolvens, insufficiens och kontrollbalansrikning, Balans 3/1990, s22 ff; Ed-
gren, B., Obestand - vad ar det? Balans 7/1979, s 4 ff.

98¢ hirom SOU 1970:75 (U X), s 141 och proposition 1975:6, s 105.

120Ge bla ovan i fotnoterna angivna arbeten. Se hirtill Welamson, Konkurs, 8 uppl, Lund
1989, s 19 ff och 25 ff; Lindell, Sakfragor och rattsfragor, Uppsala 1987, s 317 ff.

121Ge bl a uttalandet i NJA 1976 s 618, 622: "Lagerstrém, som sjilv inte hade medel till be-
talning av kopeskillingen — och som sedermera forsatts i konkurs — far genom vad som
forekommit anses ha upptagit 1an hos bolaget med motsvarande belopp och ha anvint
lanemedlen till att likvidera sin skuld for aktierna till Inga Gustavsson. Eftersom Lager-
strom varit insolvent och bolaget ej haft ndgon enligt balansrakning utdelningsbar vinst,

har atgirderna innefattat en fortiackt olovlig vinstutdelning”. (Gustavsson var siljare och
Lagerstrom forvirvare av aktierna i det bolag som saledes enligt Hogsta domstolens upp-
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Solvensprévningen i praxis har emellertid ofta varit mycket summa-
risk. I Suecia-malet konstaterade Hogsta domstolen helt kort, att den
fordran som uppkom pé grund av lénet ”praktiskt taget saknat virde”!?2.
Det bor dock tillaggas att Hogsta domstolens beddmning i denna del vilar
pa de ldgre instansernas slutsatser. Emellertid dr dven de ligre instanser-
nas provning i har aktuellt hinseende av knapphéndig beskaffenhet i det
att de i huvudsak endast gér en sammanvagning av lantagarens skulder
och tillgangar, varvid en betydande kapitalbrist konstateras. Fragan, hur
stor denna kapitalbrist skulle vara, var avhéangig av hur vissa tillgadngar
virderades (virdet av ett fartyg). Vad som i malet anfordes till stod for
pastaendet, att bristen varit av dvergdende natur, di den berott pa vissa
tillfalliga ogynnsamma omstandigheter, haribland att 1antagarens kredit
var god, att han utan svarighet kunnat anskaffa borgen till héga belopp,
att han haft berittigad anledning att vinta ett avsevirt arv efter sin fader
samt att hans ekonomi hogst vasentligt forbéttras genom férvirvet av ak-
tierna i Suecia, vilka haft ett betydligt hogre virde dn den for desamma
erlagda kopeskillingen, tillméttes ingen betydelse av underinstanserna.

Solvensprévningen i Ovrig HD-praxis &r av samma summariska
karaktir'?, s tex i Sveton-malet (NJA 1980 s311, s314): "Det synes
klart att regressgidldendrerna ej varit solventa for beloppet”. Det rider
daremot inget tvivel om att Hogsta domstolen i Sveton-malet forutsatt

fattning utldnat medel till en insolvent aktief6érviarvare.) Jfr samma ordval i minoritetens
mening, s625. Formuleringssattet aterkommer i det sk Sveton-malet NJA 1980 s311,
s316: "Lén av ifrdgavarande slag har alltsd i princip ansetts kunna utgéra olovlig vinstut-
delning. En forutsdttning har ansetts vara att den fordran mot aktiedgaren som bolaget
férvarvat pa aterbetalning av det lanade beloppet framstatt som osaker pa grund av lanta-
garens insolvens”. Vid en provning av solvensen finner Hogsta domstolen ocksa i malet,
att gildenirerna ej varit solventa for beloppet”.

2NJA 1951561, 525.

1235e bla NJA 1951 56 11, s37: "Denna fordran saknade emellertid, pa grund av [lantaga-
rens] ekonomiska stallning, praktiskt taget virde”. Aven har grundades Hogsta domsto-
lens slutsats pa beddmningen i underinstanserna, som var av mycket 6versiktlig natur.
(Jfr hovrattens bedomning: "Med hansyn till vad som blivit upplyst om {lantagarens] eko-
nomiska stallning vid ifrdgavarande tid maste bolagets fordran hos honom anses hava
varit virdelds eller i allt fall haft ett virde som uppgétt till allenast en ringa del av ford-
ringens belopp”.) I NJA 1966 s 475 konstateras ocksa helt kort att mot bakgrund av vad
som upplysts i malet angéende lantagarens ekonomiska stillning, aktiebolagets fordran
mot ldntagaren saknat varje varde. I NJA 1976 s 618 forekommer for forsta gngen ut-
trycket “insolvent” i det att Hogsta domstolen konstaterar att lantagaren varit insolvent
vid tidpunkten for upptagande av lanet. Nagon nirmare utredning betriffande solvensen
presenteras inte i domskalen.
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en solvensprévning. I NJA 1990 s 343 synes emellertid Hogsta domstolen
konsekvent undvika uttrycket solvens och istillet efterfrdga, om lantaga-
rens ekonomi vid lanetillfallet var sddan, att aterbetalning inte kunde pa-
riknas, eller med andra ord, huruvida lantagaren, nir lanet lamnades,
hade sa svag ekonomi att det inte kunde pardknas att lanet skulle
aterbetalas'?*.

Milet gillde ett dotterbolags lan till sitt moderbolag. Lanebeloppet
(ca 11,5 milj kr) utbetalades under en period om ca fyra veckor, varvid skall
tillaggas att en del av beloppet (ca 1 milj kr) utbetalades under ett tidigare
tillfalle, men att laneskulden betraffande detta belopp uppkom inom den
nidmnda fyraveckorsperioden. Den person som svarade for sévil beslut som
verkstillande av lanet var styrelseledamot i moderbolaget och hade ritt att
ensam teckna bolagets firma. Han hade dessutom, pa grund av fullmakt fran
styrelsen i dotterbolaget, ritt att ensam teckna detta bolags firma

For utbetalningsforbudets tillamplighet var saledes avgorande huruvida
det lantagande moderbolaget i lane6gonblicket hade en formaga att ater-
betala lanen, varvid moderbolagets aterbetalningsféormaga under den
namnda fyraveckorsperioden skulle bedomas. Det forhallandet, att
Hogsta domstolen icke beddmde varje enskilt 1an for sig (sammanlagt
fyra olika 1an) mot bakgrund av ldntagarens aterbetalningsf6rméga vid
varje enskilt lanetillfalle, skall icke betraktas som en avvikelse fran prin-
cipen att det avgorande skall vara aterbetalningsférméagan i laneégon-
blicket; hade nagot intraffat under den nimnda fyraveckorsperioden,
som péverkat lantagarens sufficiens eller solvens i den ena eller andra
riktningen pa ett patagligt satt, skulle med all sikerhet Hogsta domstolen
med utgdngspunkt fran detta ha sett sig tvungen att f6lja den aktuella
principen mera strikt.

Av centralt intresse for beddmningen av aterbetalningsformagan ar fragan om
bevisbordans placering nir, sdsom fallet var, parterna i malet har olika uppfatt-
ningar om aterbetalningsférmagan i lanedgonblicket. Hovrittens stindpunkt
i denna fraga var, att det ankom pé lantagaren och den pa grund av ABL 12:5
aterbetalningsskyldige (férutsatt att Gvriga rekvisit uppfylls), att visa att dess
ekonomiska stallning i lanedgonblicket var sddan, att aterbetalning av lanet
kunde pariaknas. Hogsta domstolen var av annan mening, och fann att enligt
allminna bevisgrundsatser, som det saknades anledning att franga i fallet, det

126Se NJA 1990 5343, s348.
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fick anses vara langivarens eller dess foretradares sak att styrka pastaendet om
lantagarens ifragavarande oférméga.

Langre an sa fordes icke diskussionen om bevisbordeproblematiken i
Hogsta domstolen. Mot bakgrund hérav synes Hogsta domstolens hinvisning
till aliménna bevisgrundsatser vara en smula vag. Att friga 4r om bevisborde-
regler i tvistemal faller visserligen av sig sjilvt, men att det skulle finnas all-
manna bevisgrundsatser som utan vidare kan laggas till grund for bevisbor-
dans placering i mélet, ar ingalunda sjilvklart. Varfor hovriéttens placering av
bevisbordan, vilken kan synas vara naturligare med héansyn till att 1antagaren
kontrollerar underiaget f6r bevisningen i hogre grad 4n langivaren (bevismate-
rialet ligger inom lantagarens "maktsfar”), skulle vara mindre forenlig med
allminna bevisgrundsatser 4an Hogsta domstolens bevisborderegel, ger Hogsta
domstolens héanvisning ingen anvisning om. Annorlunda forhaller sig saken
om Hogsta domstolen genom sin hanvisning anslutit sig till konkurslagens be-
visborderegler, ndmligen de rattsregler som faststiller vem som har att visa
solvens respektive insolvens. Det 4r inte osannolikt att Hogsta domstolen tagit
just konkurslagens bevisborderegel till utgangspunkt f6r bedémningen av be-
visbordans placering i mélet. Vad som talar haremot ar emellertid, att nagon
referens till konkursritten inte sker, vilket under siddana forhéllanden hade
varit naturligt. En annan svarighet &r tillimpningen inom ramen for aktiebo-
lagslagens l&neférbudsregler av de hjalpregler som utbildats inom konkursrit-
ten (presumptionsregler), vilkas innebdrd i korthet kan sigas vara, att niar
vissa rittsfakta i enlighet med hjalpreglerna foreligger, gildenéren skall anses
vara insolvent om denne ej visar motsatsen. Huruvida en analogivis tillamp-
ning 6verhuvudtaget kan komma ifraga ar holjt i dunkel; till detta skall 1aggas
andra tillampningssvarigheter som upptriader nir en konkurssituation icke ar
for handen. Till dessa fragor saknade tydligtvis Hogsta domstolen anledning
att ta stdllning, eftersom négra omsténdigheter som skulle kunna foranlett till-
lampning av hjilpreglerna icke férelag i mélet.

Det aterstar emellertid att ta stillning till om bevistemat enligt Hogsta
domstolens ar insolvens eller ndgot annat. Mats Miillern havdar i en ana-
lys av fallet'®, att "Hogsta domstolen nojer sig med att konstatera att
det vid tidpunkten ifraga foreldg risk for obestdnd”. Obestdndet, menar
Miillern, intraffade enligt Hogsta domstolens bedémning en kort tid efter
den aktuella tidsperiod som omfattades av Hogsta domstolens prévning
(den fyra veckor langa utlaningsperioden), varvid Miillern drar féljande
slutsatser:

"Det tycks saledes icke krdvas bevisning om fullgdngen insolvens. Jim-
for man sedan med domskalen kring insufficiensen far jag narmast upp-
fattningen att dar krévs full bevisning om att skulderna éverstiger till-

125 Miillern, Lan fran dotterbolag till moderbolag har med hansyn till 1antagarens ekonomi
ansetts som fortackt vinstutdelning, JT 199091, s 85, s 86f.
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gangarna. Provningen av insufficiensen och insolvensen 4r saledes olika.”

Det finns skil att ifragasitta riktigheten av Miillerns analys i denna del.
Sedan Hogsta domstolen avgjort bevisbordefrdgan enligt ovan, Overgar
domstolen till att prova lantagarens ekonomiska stallning i lanedgon-
blicket (d vs den fyra veckor ldnga utldningsperioden). Termen insolvens
eller obestdnd forekommer inte i de i denna del ifrdgavarande domska-
len, och satillvida har alltsd Milllern ratt att Hogsta domstolen inte, ex-
pressis verbis, uttalar att en insolvensprovning sker. Bevistemat formule-
ras vid upprepade tillfallen istillet sa, att frigan 4r huruvida lantagaren i
utlaningsogonblicket hade forméga att iterbetala lanet ("betalningsfor-
maga”, “formaga att aterbetala ldnen”, “forméaga att fullgéra sin aterbe-
talningsskyldighet”, ”aterbetalningsformaga”, etc)'?. Att foremalet for
Hogsta domstolens provning varit frigan om lantagarens dterbetalnings-
formaga i ldnedgonblicket star ocksé klart. I samband med denna prov-
ning inleder Hogsta domstolen med att konstatera, att lJdntagaren nigon
tid efter 1aneperioden (ca 4 — 6 veckor efter laneperioden) pé grund av vad
som framkommit i mélet saknade den aktuella aterbetalningsférmagan.
Ehuru denna omstandighet talar for att ldntagaren saknade aterbetal-
ningsférméga redan under utlaningsperioden, kan den sdsom Hogsta
domstolen bedomer saken inte vara avgérande harfoér. Inom ramen f6r
provningen goér Hogsta domstolen dven en bedémning av lantagarens suf-
ficiens. Enir uppgifter om tillgdngar och skulder avseende den aktuella
utlaningsperioden saknades, bedémdes sufficiensen mot bakgrund av en
balansrikning per ett senare datum (ca S manader senare), vilken balans-
riakning dock tillskrevs ett begriansat bevisvirde. Det stod emellertid
klart, att lantagarens skulder vid denna senare tidpunkt vida 6versteg till-
géngarna. Det far antas att denna omstindighet paverkade Hogsta dom-
stolen i bedémningen av huvudfrigan, nimligen om lantagarens aterbe-
talningsforméga, sarskilt som tillgéngssidan i allt véasentligt utgjordes av
tre fastigheter. Till ytterligare st6d for att den sagda aterbetalningsforma-
gan vid lanetillfallet saknades anférde Hogsta domstolen, att lantagaren
under den aktuella tidsperioden hade svarigheter att med egna medel
klara av redan 16pande utgifter; dessa erlades till en del med ldnade me-
del. Vidare forelag stor risk for att seriosa kreditgivare skulle komma att

126Ge NJA 1990 5343, s349f.
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sidga upp sina krediter med foljd att lantagaren blev satt ur stand att full-
gora dven 16pande betalningar.

For att lantagaren skulle vara formogen att aterbetala lanen ifrdga an-
fordes i mélet i allt visentligt endast att 1dntagarens huvudsakliga tillgéng,
namligen fastigheterna, kunde férvéntas stiga i varde samt att mojlighe-
ter fanns att 1ana ytterligare medel av det tidigare langivande dotterbola-
get, endr bolagen betraktades som en enhet. Hogsta domstolen tillmétte
emellertid inte sistnimnda forhéllande ndgon betydelse; for den handelse
mojligheten att lana ytterligare medel frdn dotterbolaget utnyttjades,
skulle ju ldneskulden 6ka ytterligare och balansen mellan tillgdngar och
skulder an mer forsamras. Att ett koncernférhallande forelag, samt att
bolagen betraktades som en enhet, var icke dgnat att pd négot sétt pa-
verka denna bedomning. Fastigheternas eventuella viardeokning skulle
vidare lantagaren fa svarigheter att tillgodogora sig i en framtid, bla med
hansyn till att dessa skulle kunna komma att tillfalla kreditgivarna, sir-
skilt som lantagaren hade svérigheter att bestrida de l6pande utgifterna.
Hogsta domstolens slutsats av det anforda var, att lantagarens ekono-
miska stéllning redan under den aktuella laneperioden var sé bricklig att
dotterbolagets fordringar med anledning av lanen redan frdn boérjan
maste anses ha varit praktiskt taget virdelosa. Hogsta domstolen be-
domde saledes att lantagaren redan under laneperioden saknade aterbe-
talningsformaga.

Det ovan givna referatet av domskélen ger vid handen, att féremalet
for Hogsta domstolens provning tvivelsutan var frigan, huruvida lantaga-
ren under laneperioden saknade dterbetalningsformaga, och icke huru-
vida vid tidpunkten ifraga risk for obestand forelag, forutsatt att med bris-
tande aterbetalningsformaga avses insolvens (betalningsof6rméga som
icke ar alldeles tillfallig); detta synes vara rimligt: 4&ven om termerna obe-
stand och insolvens, som tidigare namnts, icke férekommer i domskélen —
den provning som sker om aterbetalningsfdrmagan har i vart fall till iden-
titet gransande likheter med solvensprévningen innefattande en prognos
om framtida betalningsforméaga, intikter, forvarvsmdjligheter, — synes
ingenting i domskélen kunna leda till slutsatsen, att redan risk for obe-
stand ar tillfyllest eller att det inte skulle kravas bevisning om "fullgdngen
insolvens”. Vilken styrka som i bevisbordehinseende skall kriavas av be-
visningen om insolvens har diremot inte ndrmare redovisats av Hogsta

119



3. Om vederlagsfria transaktioner

domstolen. Det ar heller ej uttalat om det skall krivas lika stark bevisning
om insolvens som vid en konkursansdkning ingiven av annan 4n konkurs-
géaldeniren. Nagon skillnad i bevisbérdehdnseende mellan insufficiensen
och insolvensen som bevistemata kan ej heller urskiljas, i den mén insuffi-
ciensen Overhuvudtaget utgor ett bevistema; snarare synes insufficiens-
provningen, sdsom ovan nimnts, utgora ett led i insolvensprévningen
(dvs ett ytterligare bevisfaktum, men inte ett sjalvstandigt bevistema).

Mycket talar sdledes for att vid tillampningen av utbetalningsforbudet
i aktiebolagslagen ocksa fragan om ett 1an ar vederlagsfritt i forbudets
mening provning skall ske av lAntagarens solvens i ldnedgonblicket. Be-
finns sedan insolvens foreligga, kan en slutsats dras av virdet av den ford-
ran som blir resultatet av ldnet. Med andra ord, f6ljer obestand, ir denna
fordran praktiskt taget vardelos. (Givetvis under forutsittning att siker-
het ej stillts.)

3.5.3 Andra kriterier for vederlagsfrihet

Kriteriet f6r vederlagsfrihet vid 1an (som skall utvecklas nedan betraf-
fande sidkerheter), som hitintills diskuterats, &r lantagarens éterbetal-
ningsférméga. Provningen av aterbetalningsférmagan har ovan jamstallts
med den solvensprovning som fédrekommer i konkurssammanhang. Av-
gorande har hérvid befunnits vara gildenérens allminna betalningsfor-
maga. Fragan huruvida borgenirens fordran pé grund av lanet skall av-
eller nedskrivas har sagts vara beroende av denna betalningsf6rméga. Sa-
ken kan ocksd uttryckas s&, att den giller att gora en rimlig bedémning
av vad som kan beraknas inflyta pa grund av fordringen och foljaktligen
till vilket belopp fordringen skall upptas i bolagets balansrikning. Till ut-
géngspunkt for virderingen av fordringen skulle lampligen kunna tas
bokfdringslagens (1976:125) principer harom (16§). Hari stadgas, att
“fordran som ar osidker, tages upp till belopp varmed den beriknas in-
flyta” och att "vérdelos fordran far ej tagas upp som tillgdng”. Bestim-
melsen &r tillamplig oberoende av om fordran 4r omsittnings- eller an-
laggningstillgdng, men dverensstimmer med vad som i friga om omsitt-
ningstillgdngar kan anses folja av lagsta vardets princip enligt bokférings-
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lagens 14§, forsta och andra stycket, och i friga om anlidggningstillgdngar
av bestammelsen i bokforingslagens 15§, tredje stycket, om nedskriv-
ning. Hérav sigs folja, att nedskrivningsskyldigheten blir mer ovillkorlig
och direkt 4n vad som foljer av sistnimnda stadganden, om fordran utgdr
en anlaggningstillgdng. Forklaringen hirtill ar, att det inte finns "nagon
mdjlighet att underlata nedskrivning med hanvisning till att osidkerheten
kan antas vara endast tillfallig”'?’. Nedskrivning bor ske sé snart forlust-
risk kan forutses. Varderingen av fordringarna bor dessutom ske konti-
nuerligt.

Aven prévningen av huruvida av- eller nedskrivning bor ske 4r en prov-
ning av gildenirens betalningsf6rméaga och saledes i forsta hand en sol-
vensprovning. Mahénda foreligger en distinktion satillvida, att en av- el-
ler nedskrivning som ett led i en forsiktig redovisning icke forutsatter
konstaterad insolvens, utan att det ir tillfyllest att gdldenéren &r i det nér-
maste insolvent (eller till och med pé god vig att bli det). Nagot uttalande
i denna riktning har visserligen inte gjorts i féorekommande rittspraxis,
men Hogsta domstolens nogsamma undvikande av termen “insolvens” i
vissa av fallen, och sarskilt i det senaste fallet av betydelse (det sk Nor-
danland-fallet, NJA 1990 s343), tyder pa att det &ar av- eller nedskriv-
ningsbehovet som tagits till utgdngspunkt; i vissa av fallen, tex Sveton-
malet, NJA 1980 s 311, anvands dock termen “insolvens” forbehallslost.
Goda skal finns saledes for antagandet, att det nirmast &r av- eller ned-
skrivningsbehovet vid en forsiktig redovisning med hénsyn tagen till gél-
denirens svaga ekonomiska stéllning som ir det tillimpliga kriteriet for
bedémningen av ett lans vederlagsfrihet. Den s k goda redovisningsseden
kan hirvid pabjuda av- eller nedskrivning, oaktat att gildeniren 4nnu ej
ir pa obestand, men att det foreligger en klar risk for detta'?®. Kan &
andra sidan insolvensen konstateras, dr det uppenbart att avskrivning
maste ske. Detta idr mojligen forklaringen till att Hogsta domstolen i
Sveton-malet begagnade sig av termen "insolvens”.

Vad som sedan aterstar att prova ar om ytterligare kriterier for veder-
lagsfriheten ar giltiga. Givetvis kan, sdsom skall beréras narmare nedan,
av- eller nedskrivningsbehovet aktualiseras dven vid forekomsten av

127ge Kedner/Roos, s 74.
12 Darvidlag maste Miillern ges ritt, se ovan vid fotnot 62.
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andra omstandigheter 4n bristande aterbetalningsférmaga. Bland sidana
omstindigheter kan nimnas att 1ineavtalet formulerats pa ett sddant sitt
eller har i 6vrigt ett sddant innehall, att det mer eller mindre klart fram-
gar, att lanet icke alls eller endast delvis avsetts att dterbetalas, dvs fra-
gan skulle i sjalva verket vara om s k skentransaktioner. En reglering av
skulden kan ocksa utebli pa grund av preskription eller preklusion, eller
helt enkelt pa grund av att gildendren avvikit till okénd ort, helt obe-
roende av aterbetalningsférmagan i sig.

Av storre intresse ar emellertid frAgan om andra kriterier dn sddana
som anknyter till av- eller nedskrivningsbehovet kan goras gillande. Sa-
som nirmare skall framga nedan, har savil Rodhe som Nial'® hivdat,
att sisom vederlagsfritt skall betecknas varje 1an (pant, borgen och annan
sdkerhet) som icke ar affirsmissigt betingad i en mera allmin mening. I
den nu foljande diskussionen harom far initialt forutsittas, att nigot sak-
ligt skal icke foreligger for att sirbehandla 1an och sakerheter. Huruvida
ett dotterbolag lanar direkt till sitt moderbolag, eller staller siakerhet for
moderbolagets 14n av annan, saknar siledes i det férevarande samman-
hanget betydelse. '

For det fall siledes Rodhe menar, att ett 1&n ar vederlagsfritt s snart
det icke ar affirsméssigt betingat i den meningen att det langivande bola-
get icke har ett affairsmassigt intresse i sjalva lanet (det ligger endast i det
lantagande moderbolagets intresse eller i koncernens intresse) — ma-
hénda ligger ocksa 18net utanfér langivande bolags verksamhetsforemal
och ér dessutom oforenligt med vinstsyftet — blir den omedelbara foljdfra-
gan, i vilken utstrackning detta forhallande dr dgnat att paverka det langi-
vande bolagets bundna kapital eller 6ver huvud innebéra forluster for det
bolaget. En av- eller nedskrivning kan ju icke komma ifraga uteslutande
av det skilet att 1anet ligger utanfor saval verksamhetsforemal som vinst-
syfte. Vad skall vidare gilla om for ett 1&n till t ex moderbolaget betingats
sdkerhet och/eller en ranta motsvarande vanlig bankrénta? Vad ar inne-
bérden av att ett aktiebolag saknar “eget intresse” av ett 1an eller sikerhet
till moderbolag eller annan (jfr Rodhe, s 128). I sdvil Rodhes som Nials
framstallningar saknas narmare anvisningar hiarom. I sjalva verket torde

129 ge Rodhe, Aktiebolagsritt, s 112 ff och Nial, Aktiebolags och andra féretags borgensfor-
bindelser, s 21 ff.
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det hela slutgiltigt utmynna i en fraga om av- eller nedskrivningsbehov pa
grund av en beddmning av vad som kan berédknas inflyta.

I den rittspraxis som foreligger och som refererats ovan, har icke fram-
skymtat nagot annat kriterium an det som sammanhénger med géldena-
rens aterbetalningsférméga och eventuella av- eller nedskrivningsbehov
pa grund hirav. Kan det forhalla sig s&, att domstolarnas val av kriterium
harutinnan begrinsats av det sitt pa vilket parterna utfort sin talan i de
aktuella mélen? En analys av hur talan och sirskilt grunderna utformats
i de ifragavarande malen visar emellertid, att ett antagande i denna rikt-
ning saknar all grund. I regel har grunderna for att gora gallande olovlig
vinstutdelning (eller att bestrida formansratt, m m) varit mycket allmant
utformade, och i inget fall har de formulerats s att de har verkat inskran-
kande pa domstolarnas provning av vederlagsfriheten. Det kan féljaktli-
gen hallas for visst, att domstolarna givits full frihet att faststilla och
prova kriterier for bedomningen av vederlagsfriheten i férekommande
rattspraxis, och domstolarna har harvidlag funnit, att kriteriet skall vara
det som ovan aberopats, namligen gildenérens aterbetalningsforméga,
och eventuella av- eller nedskrivningsbehov pa grund hirav, oberoende
av om transaktionen gillt ett 1an eller sikerhet. Savitt giller kriterierna
for vederlagsfrihet vid sékerstéllande, utvecklas det nu anforda ytterli-
gare nedan. Forst skall emellertid fragan stéllas, om vederlagsfria lan en-
ligt vad som diskuterats ovan kan under vissa betingelser vara affarsmas-
siga, d vs kan vederlagsfria 1an i ovan angiven mening pé grund av till-
aggsomstandigheter bedémas vara icke vederlagsfria.!*®
130 indskog, Kommentar, s 41 f, synes dock vara av annan mening. Oaktat Hogsta domsto-

lens uttalanden i en omfattande rattspraxis, vilken till stor del refererats ovan, forklarar

Lindskog, att kapitalanvidndning ocksa kan foreligga i fall dédr bolagsgaldenéren har en

aterbetalningsforméga. Detta skulle bla vara fallet dir “kreditrisken ar sé stor, att den

klart har motiverat sarskild kompensation”. For det fall vid en "professionell kreditvar-
dighetsbedomning” skulle befinnas, utvecklar Lindskog, “att den rédnta som bolaget har
betingat sig dr ldgre an vad lantagaren skulle ha behovt betala vid upptagandet av lanet
pa kreditmarknaden, foreligger en kapitalanviandning” (forutsatt uppsat). Avsaknaden
av adekvat kompensation for en mer eller mindre riskfylld kredit skulle siledes enligt
Lindskogs betraktelsesitt utgora kapitalanvéndning (motsvarande vederlagsfri utbetal-
ning eller vinstutdelning). Jfr med vad Lindskog anf6r i samma verk s 53f. Notera emel-
lertid att Lindskog hér uteslutande synes diskutera laneavtalets rantedel, alltmedan vad
som varit ifrga i ovan refererade rattspraxis var kapitaldelen. Om bolagsgildenaren sa-
vitt galler kapitaldelen saknar dterbetalningsformaga, spelar vil knappast nagon roll hur
hog rénta eller annan kompensation som avtalas, eftersom négon betalning av denna hel-

ler ej kan paraknas. Savitt galler rantedelen har dock Lindskog ratt i att denna bor sattas
i relation till kreditrisken och marknadsrantan, vid dventyr eljest att skillnaden mellan
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3.5.4 Kan vederlagsfria 1an var affirsmissiga?

Under avsnittet ovan har olika kriterier for vederlagsfrihetsprovningen
bedomts. Det har hiarvid befunnits, att ett 1an ar att beteckna som veder-
lagsfritt, om lantagaren i linedgonblicket saknar &terbetalningsférmaga,
och fordran hos denne lantagare — med utgdngspunkt fran de omsténdig-
heter som foreligger i 1Anedgonblicket — dr mindre véard 4n vad lanets
kapitalbelopp utvisar, dvs att fordran pd grund av omsténdigheterna
maste ned- eller avskrivas (jfr bokforingslagens 16 §). Det har ocksé i det
foregaende avsnittet gjorts gillande, att ndgot annat kriterium for veder-
lagsfrihet icke synes kunna aktualiseras; det kriterium som anges i avsnit-
tet ar, enligt min beddémning, det enda kriterium, som kan liggas till
grund for slutsatsen att ett 1an ar vederlagsfritt. Att ett 1an icke ar affars-
maissigt av andra skil, tex darfor att det icke ges i "eget intresse”, eller att
ett koncernintresse eller motsvarande saknas, ar forhallanden som saknar
relevans for slutsatsen, att lanet ar vederlagsfritt (icke affarsmaissigt be-
tingat). Den rittspraxis som foreligger ger inget stod for att prova att ett
1an skulle kunna vara vederlagsfritt p4 andra grunder &n de nu nimnda.

Det sagda hindrar emellertid inte, att ett lan befinns vara aftarsmassigt
— eller icke vederlagsfritt — pa grund av vissa ytterligare omstandigheter,
trots att forutsattningarna for vederlagsfrihet enligt nu angivna grunder i

marknadsrantan for den beviljade krediten och den faktiskt betingade rintan ses som en
vederlagsfri utbetalning (kapitalanvandning). Det d4r mojligt att det 4r endast detta som
Lindskog asyftar med sitt resonemang. Forbryllande ar i sa fall uttalandet om att frigan
om léntagarens insolvens eller insufficiens ar irrelevant och att avgorande skulle vara
“professionell kreditvirdesbedémning”. Liknande svarigheter stoter lasaren pa nar
Lindskog skall bestimma kapitalanvdndningsvirdet av en kredit. Harvid uttalar Lind-
skog (se Kommentar, s 53) féljande: "I princip bor kapitalanvindningsvirdet svara mot
skillnaden mellan lanefordringens nominella belopp och det virde fordringen med hin-
syn till omstindigheterna kan ha och enligt GRS [god redovisningssed] skall redovisas
till.” (Fotnot utelamnad.) Sa 1angt finns inga invandningar. Uttryckssattet ar ett alterna-
tiv till vad som ovan sagts betriffande en fordrings virde med beaktande av ned- eller
avskrivningsbehov. Lindskog tilligger emellertid: “Kapitalanvandningsvérdet bor séle-
des svara mot det diskonterade nuvirdet av skillnaden mellan marknadsmaissig och fak-
tisk rdnta.” Med "faktisk ranta” synes Lindskog avse den rinta som avtalats. Om ingen
ranta avtalats for en 5-arig kredit, skall enligt Lindskogs exempel kapitalanviandningsvir-
det motsvara det diskonterade nuvardet av den marknadsméssiga rantan pa krediten.
Den marknadsmassiga réntan far hiarvid antas 6ka med kreditrisken. Men vad skall gilla
i det fall dar marknadsmassig rénta avtalats for den 5-4riga krediten och gildenéren pé
grund av betalningssvarigheter vid lanetillfallet inte kan férvantas erligga nagot annat
an en mindre del av rintan och 6verhuvudtaget icke nagon del av kapitalbeloppet?
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och fér sig ar uppfyllda. Det ar séledes inte uteslutet, att ett 1&n som i och
for sig ar vederlagsfritt 4ndé ses som affarsmassigt — eller icke vederlags-
fritt — med héansyn till tillkommande omsténdigheter. Som ett exempel
kan namnas féljande. Ett aktiebolag producerar tillverkningsmaskiner.
Vitala delar av tillverkningsmaskinerna tillhandahalls av en underleve-
rantér. Antag att underleverantdren av olika skl far ekonomiska svarig-
heter och blir insolvent. Under normala foérhéllanden skulle ett 14n frén
aktiebolaget till underleverantoren karakteriseras som en vederlagsfri ut-
betalning, sérskilt som aktiebolaget icke kan pardkna aterbetalning av 13-
net. Antag emellertid att aktiebolagets 6verlevnad och verksamhet i vad
avser produktionen av tillverkningsmaskinerna i hog grad ar avhangigt av
underleverantorens fortbestand och leverans av de vitala komponenterna
till maskinerna och att aktiebolaget ser som enda utvég for att sikra leve-
ransen av dessa komponenter, att ett 1an ges till underleverantoren. I
denna situation synes, pa grund av de speciella forhallandena, lanet trots
allt icke kunna betecknas som vederlagsfritt, utan snarare affarsmassigt.
Eftersom nagon vederlagsfri utbetalning icke 4ger rum pé grund av lanet,
saknar det betydelse huruvida utbetalningen inkraktar pa det bundna ka-
pitalet i aktiebolaget.

Det ar givetvis mojligt att konstruera andra exempel, mer eller mindre
realistiska, som pa grund av specifika omstdndigheter ger skl for slutsat-
sen, att 1an till icke betalningsdugliga lantagare kan vara affarsmassiga,
och sdlunda icke vederlagsfria. Har, liksom eljest i frdga om utbetal-
ningar, far en samlad bedomning ske av samtliga omstindigheter av rele-
vans for fragan om vederlagsfrihet. Nagon rattspraxis (eller uttalande i
doktrin eller férarbeten) som stodjer detta synsitt foreligger icke; emel-
lertid ar enligt min mening synsattet befogat.

125



3. Om vederlagsfria transaktioner

3.5.5 Sirskilt om kriterier for
vederlagsfrihetsprovningen vid borgen, pant och andra sikerheter

Utlaningsférbuden i ABL 12:7 ar tillampliga, mutatis mutandis, pa stil-
lande av sidkerhet!!, Genom att utvidga férbuden till stallande av siker-
het hindras uppenbarligen kringgaenden av utlaningsférbuden. Fran bor-
genirsskydds- och skatteflyktssynpunkt torde effekten vara densamma,
oavsett om ett aktiebolag lamnar lan direkt eller stiller sakerhet for 1an
som upptas hos tredje man.

Stéllandet av sdkerhet kan liksom lamnandet av 14n emellertid ocksa
std i strid med utbetalningsférbudet under liknande forutsattningar, nim-
ligen att sikerheten ar vederlagsfri och den dessutom inkriktar pa det
bundna kapitalet (gir utdver utdelningsbara vinstmedel). Aven i detta
sammanhang finns anledning att erinra om de aktiebolagsrattsliga be-
gransningar som géller utéver vad som pabjuds av den borgenirsskydds-
regel som utbetalningsfdrbudet utgdr. Har avses ndrmast begrinsningar
i bolagsorganens befogenhet pa grund av uppdrag eller instruktion av
overordnat bolagsorgan, eller andra begransningar i form av féreskrifter
i bolagsordningen, sarskilt rérande foremaélet for bolagets verksamhet,
syftet med bolagets verksamhet samt begransningar p& grund av general-
klausulen och likhetsprincipen framst till skydd fér minoritetsaktie-
agare'®. Eftersom nyssnamnda begransningar ir uppstillda i aktiedga-
rens intresse, bortfaller de om aktiedgarna ir eniga om transaktionen
ifraga eller i vissa fall t om nér ingen aktiedgare framstiller invandningar
emot beslut om att transaktionen skall genomforas (passivitet)!,

Sésom Nial pé ett mycket fortjanstfullt satt har klargjort, skall varje
transaktion, s dven stillandet av sdkerhet, beddmas fran tva utgangs-
punkter, nimligen huruvida transaktionen strider mot de begransningar
som kommit till uttryck i minoritetsskyddsreglerna, och huruvida den stér

131ge ABL 12:7, 4st, vari stadgas att "bestaimmelserna i denna paragraf om férbud mot
penningldn dger motsvarande tillimpning i frdga om stillande av sikerhet”.

132Se narmare harom i Nial, Aktiebolags och andra féretags borgensforbindelser. Till dessa
begransningar kan dven laggas begransningar pa grund av javsreglerna i ABL 8 kap.

133 Se harom diskussionen av Nial, op. cit. s 19f. I allménhet torde verkstillighet av beslut
kunna ske dven om icke alla aktiedgare deltagit i beslut eller samtyckt till beslut eller
atgard, men klandertalan icke vickts inom den i ABL 9:17 stadgade klanderfristen om
tre ménader fran beslutets dag.
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i strid med utbetalningsférbudet'3*. Inneborden av det ovanstiaende torde
vara, att en transaktion icke kan anses vara ogiltig, &ven om den star i
strid med de begransningar som galler till skydd for aktiedgarna, férutsatt
att dessa samtyckt hértill eller avstatt fran att klandra beslut hirom. Till
och med om samma transaktion dr vederlagsfri i utbetalningsférbudets
mening, foreligger inte ogiltighet, om transaktionen inte inkraktar pa det
bundna kapitalet eller, vice versa, om den inkraktar pa sagda kapital men
inte ar vederlagsfri. Har, liksom ifrdga om andra transaktioner, ar det vé-
sentligt att skilja pa de begransningar som géller pa grund av de disposi-
tiva minoritetsskyddsreglerna och de som géller pa grund av utbetalnings-
forbudet.

Lamnas sedan minoritetsskyddsreglerna diarhdn, och koncentreras
framstallningen till tillampningen av utbetalningsférbudet, uppkommer i
forsta rummet fragan nér ett stillande av sdkerhet skall anses vara veder-
lagsfritt. Tidigare har i den foreliggande framstéllningen havdats, att ut-
betalningsférbudets tillimpning forutsitter uppfyllandet av de tva huvud-
rekvisiten, namligen vederlagsfrihet och intrang pa det bundna kapitalet.
Betriaffande givor och gévoliknande transaktioner har vederlagsfrihet
ansetts foreligga vid ett uppenbart missforhéllande mellan prestationerna
i en viss transaktion. Koncernbidraget ar definitionsmassigt vederlags-
fritt. Savitt avser lan har ovan angivits, att sddana ar vederlagsfria nar
lantagaren i laneGgonblicket saknat formaga att aterbetala lanet. Négra
andra kriterier for vederlagsfrihet har ej &beropats i rattspraxis. Viss ve-
derlagsfrihet kan aven ligga i det forhallandet att for lanet ej uttas ranta
eller en uppenbart for lag rinta i forhallande till marknadsrénta. Veder-

134Se Nial s 22, dar féljande tre fall uppstillts:
1. En transaktion, som visserligen ér foretagsekonomiskt diskutabel, kanske olamplig,
men nér den gors inte framstar som uppenbart frimmande for bolagsverksamhetens syfte
och inte heller bereder négon en otillborlig fordel till bolagets nackdel, ar giltig. Detta
5 géller aven om situationen skulle utvecklas sa att transaktionen visar sig medfora intrang
i det bundna kapitalet.
2. En transaktion som &r uppenbart frimmande fo6r bolagsverksamhetens syfte eller be-
reder nagon en otillborlig fordel till bolagets nackdel men inte strider mot borgenérs-
skyddsreglerna, d vs inte tar i ansprak mer an utdelningsbar vinst, ar giltig, om alla aktie-
agarna samtycker till den eller bolagsstimmobeslut om transaktionen limnas oklandrat.
3. Om transaktionen inte bara ar uppenbart fraimmande foér bolagsverksamhetens syfte
eller medfor otillborlig férdel for medkontrahenten till bolagets nackdel utan ocksa tar
i ansprak mer an utdelningsbar vinst, blir den ogiltig dven om alla aktieagarna samtyckt
till den.
Jfr Rodhe, Aktiebolagsritt, 16 uppl, s 126 f.
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lagsfriheten fér i sddant fall ligga i underlatenheten att ta ut marknads-
ranta och berédknas till skillnaden mellan den aktuella rdntan och mark-
nadsrintan, forutsatt att, sdsom i gdvoliknande transaktioner, diskrepan-
sen ar avsevird eller gavoavsikt blottlagd.

Savitt giller stallandet av sikerhet synes Nial (i vad avser borgensfor-
bindelser) och Rodhe'® ge vederlagsfrihetsrekvisitet en delvis annan in-
nebord. Rodhe har sokt besvara fragan, nar finns det fog for att betrakta
en borgen eller en pant sésom ldmnad utan vederlag — till synes influerad
av Nial — med utgdngspunkt frdn de begrinsningar som inryms i minori-
tetsskyddsreglerna sdvitt avser bolagets transaktioner. Saledes skall enligt
Rodhe (och Nial) till grund f6r bedémningen av vederlagsfriheten ligga
bla en analys av transaktionen ifraga i ljuset av bolagets verksamhets-
foremal och syfte samt huruvida transaktionen enligt generalklausulen i
ABL 8:13 och 9:16 bereder nagon "otillborlig férdel” till nackdel f6r bo-
laget. I enlighet med vad som ovan angivits skall enligt Nials uppfattning
minoritetsskyddsreglerna i dessa delar dven tillimpas vid bedémningen
av om en transaktion star i strid med borgenérsskyddsreglerna, dvs ve-
derlagsfrihetsrekvisitet utgdrs i sjilva verket av nu nimnda inslag i
minoritetsskyddsreglerna'®. Sasom ovan berorts!®’ foreligger emellertid

B35 Nial, op. cit., s 22 ff och Rodhe op. cit., s 127 ff.
136 Se hirom Nial, op. cit., s22 vid fotnoterna 1 och 2, i vilket sammanhang Nial anfor fol-
jande:

”Som forut framhallits kan ogiltigheten av atgérder i strid mot bolagets vinstsyfte eller
mot generalklausulen bortfalla genom samtycke av alla aktiedgarna eller genom bolags-
stimmas oklandrade beslut. Det dr emellertid givet att det borgenérsskydd, som ar ut-
tryckt i reglerna om hogsta tillatna vinstutdelning, maste galla dven mot transaktioner
till forman for tredje man. Transaktioner som kréanker detta skydd maste darfor kunna
bli ogiltiga, oavsett att alla aktiedgarna givit sitt samtycket till transaktionen. Men dven
i friga om sidana transaktioner bor bolagsorganen ha den rérelsefrihet som féljer av att
ogiltighet endast drabbar dtgarder som ar uppenbart frimmande for bolagsverksamhe-
tens syfte eller bereder tredje man otillborlig fordel till bolagets nackdel.” (Fotnoter ute-
lamnade.) Till detta lagger Nial foljande kommentar i fotnot 2:

”Rodhe: Aktiebolagsritt (9 uppl 1978) s 107 vill begransa ogiltigheten till transaktio-
ner som motsvarar stadgandet i 31 § konkurslagen om atervinning av gava, dvs da det
’uppenbarligen foreligger ett saidant missférhéallande mellan utfastelserna pa 6mse sidor,
att det ar uppenbart att transaktionen delvis har karaktar av gava’ ”. (31 § konkurslagen
motsvaras numera i princip av konkurslagen 4:6.)

Och Nial fortsitter:

“Hartill m& anmarkas: Aktiebolagsrittens regel att forutsattning for en atgirds ogiltig-
het ar att den ar 'uppenbart’ fraimmande for bolagets syfte eller enligt generalklausulen
bereder nagon ’otillborlig’ fordel ingar i minoritetsskyddssystemet och avser inte i férsta
hand transaktioner som strider mot borgenarsskyddsreglerna. Men det synes naturligt
att dven for transaktioner av sistndmnda slag tillimpa de i aktiebolagsritten anvinda kni-
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svarigheter vid tillampningen av minoritetsskyddsreglerna vid bedom-
ningen av frigan om vad som skall anses utgora en vederlagsfri transak-
tion, framst i det att dessa regler ar alltfér allmant héllna for att ge véagled-
ning i denna fraga; vad som ar uppenbart frimmande for bolagets syfte
eller bereder nagon otillborlig fordel till nackdel f6r bolaget torde kunna
reduceras till frigan om férhallandet mellan prestationerna eller utfastel-
serna pa 0mse sidor i en viss transaktion. Det bor understrykas att endast
de minoritetsskyddsregler kommer ifrdga som sammanhinger med att
bolagstransaktionernas varde for bolaget skall berdknas — transaktio-
nerna skall vara beslutade och genomférda med sikte pa vinst (vinstsyf-
tet, vilket i allménhet 4r ett aktiebolags verksamhetssyfte) och skall ej
bereda otillborlig férdel f6r annan till nackdel fo6r bolaget — , varfor frégan
huruvida transaktionen faller inom ramen for aktiebolagets verksamhets-
foremal endast har perifer betydelse, (en transaktion i strid med verksam-
hetsféremaélet skall numera icke kunna vara ogiltig pa grund av de and-
ringar i ABL 8:14 som trader i kraft den 1 januari 1995, och detta oavsett
motpartens onda tro, varfér en tillimpning av denna minoritetsskyddsre-
gel skulle vara en anomali), satillvida att det kan strida mot vinstsyftet att
agna sig at annan verksamhet dn den som anges i bolagsordningen.
Rodhe diskuterar inledningsvis de vid forsta anblicken okomplicerade
fallen av stdllande av sdkerhet, ndmligen dar t ex borgen eller pant lamnas
mot ett "konkret vederlag”. Sdsom det viktigaste exemplet harpa nimner
Rodhe bankgarantierna eller liknande garantiférbindelser som i regel
lamnas mot viss avgift. Fraga kan tex vara om en prestationsgaranti till
forman for tredje man som en kund i banken givit i uppdrag at banken att
utfarda. Ett annat exempel som namns av Rodhe ér stallande av sikerhet
sdsom ett led i en mer omfattande affarstransaktion, vilken som helhet
ger vardera parten fullgod valuta for det som presteras. "I intet av dessa
fall”, konstaterar Rodhe, "kan man siga att stillandet av sidkerhet kan
jamforas med en vederlagsfri utbetalning”. Detsamma géller det fall dar
ett bolag lamnar ett generellt understdd till ett annat féretag i form av
borgen eller pant for att pa langre sikt uppna affarsméssiga fordelar och

terierna och inte en annan lags normer. I realiteten torde for 6vrigt en analogiskt tillamp-
ning av konkurslagens regler om atervinning av giva knappast leda till andra resultat 4n
den hér angivna meningen.”

137 Se ovan fotnot.
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det finns rimlig utsikt att dessa fordelar kan komma att forverkligas. Ej
heller ett moderbolags stallande av sikerhet for kredit fran tredje man
till dotterbolag kan i regel ses som vederlagsfritt, eftersom den fordel som
harigenom bereds dotterbolaget normalt kommer moderbolaget tillgodo
genom en motsvarande 6kning av dotterbolagsaktiernas verkliga virde,
dock inte utan vidare det bokforda vardet. Mera komplicerat ar rattsliget
enligt Rodhe niér ett dotterbolag stiller sdkerhet for kredit limnad till
modcrbolaget For att icke vara vederlagsfri antar Rodhe att transaktio-
nen méste motiveras av dotterbolagets egna intressen, tex i det fall dar
dotterbolaget i storsta allmdnhet gor affarer med moderbolaget, vilka un-
derlittas av att moderbolaget har en god likviditet eller dotterbolaget
frén tid till annan erhiller krediter av moderbolaget. Savitt giller andra
fall, tex nér stillandet av siakerhet ar motiverat av koncernens behov av
kredit, och inte sarskilt av dotterbolagets behov, har Rodhe i brist pé& viag-
ledande rattspraxis valt att icke ta stéllning.

I ett annat sammanhang!® limnar emellertid Rodhe vissa allmint
hallna anvisningar om hur beddmningen skall ske. Avgorande skall enligt
Rodhe, sasom nér det galler Ovriga former av transaktioner, vara huru-
vida en transaktion ar affarsmaissigt betingad eller inte. ”For att avgora
om en pantsittning ar affarsmassigt betingad bor man frdga om den har
till syfte att tillféra det pantsittande bolaget affarsmissiga fordelar och
om det finns rimligt fog fér antagandet att det kan ha en sadan effekt.
Huruvida transaktionen i det konkreta fallet ir affarsmissigt klok eller
inte synes mig vara irrelevant.” Rodhe tillagger: ”For att en transaktion
inte skall vara affarsméssigt betingad — eller med andra ord vara veder-
lagsfri — méste det bakom transaktionen ligga en mer eller mindre klar
gévoavsikt”1%,

De allméanna anvisningar som lamnats av Rodhe synes i det enskilda
fallet innebéra att virdet av bolagets prestation, ndmligen stillandet av
sdkerhet, skall jamforas med virdet av motprestationen fran den lntaga-
res sida, for vilken sakerheten stallts. Svarigheterna uppkommer emeller-
tid nar vardet av prestationen skall beraknas. Liksom ifrdga om andra

133ge Rodhe, Vederlagsfri pantsittning for tredje mans gald, Balans 1/1981, s4 och den-
samme Ytterligare nagot om vederlagsfri pantsittning for tredje mans gald, Balans
4/1981, s26.

139 Ge sistnamnda artikel ovan i fotnot 73, s 26 och foérstnamnda artikel s 5.
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transaktioner bor dock endast de transaktioner i vilka en uppenbar dis-
krepans foreligger till nackdel for bolaget betraktas som vederlagsfria.

I denna fraga lamnas mycket liten végledning i rattspraxis och doktrin.
Savitt ar bekant har fragan varit uppe till bedomning i Hogsta domstolen
endast i det sk Sveton-mélet'®’. For omstindigheterna i detta mal har re-
dogjorts ovan. Har behandlas mélet endast i den del det avser den nyss
aktualiserade fragestallningen.

Direktoren Sveton salde genom avtal den 30 juli 1964 samtliga 500 aktier, en-
var lydande & 100 kr, i Svetons Mekaniska Verkstads AB till Allan Svensson
och Sven-Olof Wargklev for en kopeskilling av 1.200.000 kr. Aktierna skulle
dverlatas och rorelsen tilltradas den 15 september 1964. Enligt avtalet i 6vrigt
skulle till sikerhet for fullgorandet av betalningsskyldigheten jamte ranta k6-
parna till sdljarna pantforskriva inteckningar i det aktuelia bolagets fastighet
om tillhopa 350.000 kr samt férlagsinteckningar om 770.000 kr i bolagets 16sa
egendom. Bolaget stillde saledes sikerhet i form av pant i fast och 16s egen-
dom i bolaget for siljarens fordran hos kdparna. Aktiedverlatelseavtalet ver-
fordes sedermera (den 5 oktober 1964) pé ett av koparna bildat aktiebolag
(Svetonia), varigenom koparna friskrevs fran sina forpliktelser enligt avtalet.
Villkoren i avtalen avseende pant lamnades i huvudsak of6randrade. For Sve-
tonias forbindelse gick de férutvarande kdparna i borgen. Sasom ytterligare
sikerhet 6verlimnade Svetonia de i transaktionen ifrdgavarande aktierna sé-
som pant. I den i forevarande sammanhang diskuterade fragan uttalade
Hogsta domstolen i huvudsak i linje med de ldgre instansernas foljande:

”De transaktioner som det hér ar friga om har intriffat fore nya aktiebo-
lagslagens ikrafttradande och de ar att beddma med tillampning av 1944 ars
aktiebolagslag. Forbudet i 73 § nimnda lag mot utdelning av bolagsmedel ut-
over vad dir anges har ansetts tilllimpligt dven vid forstrickning, "penning-
1an’, fran bolaget till forman for aktieagare. Fraga har varit om lan for att sitta
aktieagare i stand att forvarva bolagets aktier. (Se NJA 1951 s6 I och I, jfr
NJA 1966 s475 och 1976 s618). Lan av ifragavarande slag har alltsé i princip
ansetts kunna utgora olovlig vinstutdelning. En férutsittning har ansetts vara
att den fordran mot aktieidgaren som bolaget férvirvat pa aterbetalning av det
lanade beloppet framstétt som osaker pa grund av lantagarens insolvens samt
att borgeniren insett eller bort inse att s var fallet.

I forevarande fall 4r det inte fraga om utbetalning av bolags egendom sésom
likvid for aktiedverlatarens fordran. Vad saken giller 4r att Svetonbolaget fatt
stélla viss sin egendom som sikerhet for en aktieférvirvarens skuld till salja-
ren av aktierna pé grund av kopet av dessa. Sakerstallandet har utgjorts av
dels pantsattning genom 6verldmnande av fastighetsinteckningar, dels 6ver-
lamnande av forlagsinteckningar. D4 i det foljande talas om pantsittning och
pantritt avses dven sistnimnda form av sakerstéllande sdsom i de avseenden
hir berérs likstalld med pantséttning.

HONJA 1980 s311.
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Genom sakerstéllandet har bolaget forvarvat en regressfordran mot aktie-
forviarvarna — d vs Svensson och Wargklev — sedermera 6verford pa Svetonia-
bolaget med borgen av de ursprungliga forviarvarna. Det synes klart att re-
gressgéldenidrerna ej varit solventa for beloppet samt att Sveton maste ha haft
full insikt om deras ekonomiska stéllning.

Det sakerstdllande varom har ar fraga ar tydligen fran pantsattarens, dvs
Svetonbolagets, synpunkt sett ej affarsmissigt betingat utan far betraktas som
vederlagsfritt. Det synes under foreliggande omstandigheter klart, att pant-
sattningen maste bli underkastad samma begransningar som forut berorts i
fraga om utbetalningar. Méjligheten att gora en giltig pantsittning begrinsas
av att pantsittningen maste halla sig inom ramen for vad som utgér bolagets
utdelningsbara vinstmedel. Detsamma skulle gilla, om bolaget i stéllet — un-
der hir angivna forhéllanden - fatt iklada sig borgen till sikerhet for annans
skuld. (Se Nial, Aktiebolags och andra f6éretags borgensforbindelser, s21 ff.
Rodhe, Aktiebolagsritt, 9 uppl, Stockholm 1978, s 107 ff)”141,

Till utgdngspunkt for bedomningen av fragan huruvida stillandet av si-
kerhet skall betraktas som vederlagsfritt eller inte tar Hogsta domstolen
naturligen de principer och den praxis som utvecklats kring lamnandet av
14n, i enlighet med vad som ovan redovisats. Sdsom en forutsittning for
att ett 1an skall std i strid med utbetalningsférbudet anger Hogsta domsto-
len, att 1anet skall vara vederlagsfritt i den meningen, att den fordran som

141Se NJA 1980 s311, s316. Jfr tingsrittens domskil i motsvarande fraga: “Jamlikt 73§ 1
mom aktiebolagslagen (1944:705) ma till aktieagare, fransett visst fall varom har icke ar
fraga, ej utbetalas annat &n vinst enligt faststilld balansrikning i den mén vinsten icke
skall avsittas till reservfond eller skuldregleringsfond. Stalld pant skall enligt aktiebo-
lagslagen endast upptagas i balansrakningen inom linjen. Den minskar salunda inte den
disponibla vinsten enligt balansrakningen. Forst genom pantens ianspriktagande sker en
utbetalning som kan paverka bolagets bundna kapital. Tidpunkten harfér far darfér an-
ses avgdrande vid bedomande av om pantsattningsavtalet strider mot 73 § 1 mom aktie-
bolagslagen. Enir Svetonbolagets regressfordran mot Svetonia i anledning av pantens
ianspriktagande saknar virde, ar utbetalningen vederlagsfri. Eftersom Svetonbolaget
saknar utdelningsbar vinst, dr den vederlagsfria utbetalningen att betrakta som otilldten
vinstutdelning. P4 grund hérav 4r pantsittn<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>