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Sammanfattning

Uppsatsen redogor for laneforbudsreglerna i ABL 12 kap. 7 8. Dessa regler
har diskuterats flitigt i litteraturen dnda sedan de infordes for drygt trettio ar
sedan. Det generella laneforbudets skatterattsliga syfte har kritiserats for att
skapa problem inom associationsratten. Undersokningen visar att de
undantag fran det generella laneférbudet som ansetts noédvandiga leder till —
for borgenarerna — oonskade effekter.

Forvarvslaneforbudet har stor betydelse for forvarv av aktiebolag. En
aktieagare som vill salja sitt bolag skulle fa fler tankbara kopare om bolaget
kunde bista med finansieringen. Emellertid &r lan eller stallande av sakerhet
i syfte att galdenaren skall forvérva aktier i det langivande eller
sékerstéllande bolaget forbjudet. Dessa regler har tillkommit i syfte att
starka borgenérernas skydd endr det fore reglernas inférande var mycket
vanligt att en kopare utan egentlig finansieringsférmaga forvarvade
aktiebolaget medelst aktiebolagets egna medel. Darigenom férsvagades
borgendarernas stéllning avsevért. Kritik har emellertid framforts mot att
forvarvare med god kreditvardighet inte skall ha majlighet att genom Ian
fran bolaget forvarva aktier i detsamma.

Reglerna &r en del av specialstraffratten vilket pakallar en tolkning i
enlighet med legalitetsprincipen. En konsekvens av den restriktiva
tolkningen ar att den mojliggor kringgaende av reglerna. | uppsatsen
redogors for nagra av dessa mojligheter, daribland efterfoljande finansiering
och nyttjande av annan associationsform.

Efterfoljande finansiering har diskuterats flitigt i litteraturen och i
uppsatsen redogors for de standpunkter som framforts i diskussionen.
Vidare sa konstateras i uppsatsen att det finns stora mojligheter att kringga
forbudsreglerna — saval det generella laneforbudet som forvarvslaneforbudet
— genom nyttjande av andra associationsformer. Aterigen mojliggors detta
pa grund av den restriktiva tolkning som foljer av att reglerna &r en del av
specialstraffratten.

Kapitalskyddsreglerna &r av stor betydelse for mojligheten att utféra
namnda kringgaendetransaktioner. De sétter en yttersta grans for hur
bolagets kapital far anvandas. | uppsatsen konstateras att dessa regler inte ar
tillrackliga for att skydda borgenarerna fran transaktioner som syftar till att
finansiera ett forvarv av bolagets aktier. | exemplet med efterfoljande
finansiering blir detta sarskilt tydligt eftersom ett bolag — helt utan egen
finansieringsformaga — tycks kunna forvarva ett annat bolag medelst det
forvarvade bolagets egna tillgangar. Det var just den typen av skadliga
transaktioner som lagstiftaren ville forhindra nér laneférbudsreglerna
infordes.
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1 Inledning

1.1 Introduktion

Ett aktiebolag far inte lamna penninglan till aktiedgare (det generella
laneforbudet). Det far heller inte lamna penninglan om syftet med lanet ar
att galdenaren skall forvérva aktier i det langivande bolaget
(forvarvslaneforbudet). Reglerna ar straffsanktionerade och aterfinns i ABL
12 kap. 7 8.

Innan laneférbudsreglerna infordes var det vanligt att aktieagare lanade
medel av aktiebolaget. Pa sa vis blev aktiebolagets kreditvardighet beroende
av aktiedgarens och detta ansags strida mot en av aktiebolagsrattens mest
grundlaggande principer: den som vill driva verksamhet i aktiebolagsform
ar fri fran personligt ansvar. Lan till aktieigare betraktades som extra farliga
for bolagets borgenarer och darfor foreslogs att alla lan till aktieagare som
inte rymdes inom bolagets utdelningsbara kapital eller som inte lamnades
mot tillracklig sakerhet skulle forbjudas. Det tydliga syftet med en sadan
reglering var att skydda borgenarernas intressen. Laneforbudets utformning
kom emellertid att bestammas av en 6nskan att komma tillratta med den — ur
lagstiftarens synvinkel — otillfredsstallande skatteplanering som lan till
aktiedgare innebar. Aktiedgare lanade medel fran bolaget och betalade
tillbaka medlen forst sedan verksamheten avyttrats. Pa sa vis undveks
inkomstbeskattning pa medlen. For att motverka detta utformades det
generella laneforbudet absolut, d.v.s. alla 1an fran aktiebolag till aktieagare
forbjods.

Forvarvslaneforbudet har ocksa utformats som ett absolut forbud. Syftet
med forbudet &r att hindra forvarvare utan egen finansieringsférmaga att
forvarva aktier i ett aktiebolag medelst aktiebolagets egna tillgangar. Innan
reglernas tillkomst var det mycket vanligt att en person Ianade medel fran
det bolag som skulle forvarvas och betalade dverlataren med de lanade
medlen. | praktiken ger detta samma effekt som ett Ian direkt till aktieagare.

Laneforbudsreglerna infordes i borjan av 1970-talet och har sedan dess
varit mycket omdiskuterade i doktrinen. Reglerna tillhor specialstraffratten
och maste saledes tolkas i enlighet med legalitetsprincipen. Denna
restriktiva tolkning ger mojligheter att kringga reglerna och darfor uppstar
fragan om reglerna verkligen fyller sitt syfte eller om det genom val
planerade konstruktioner gar att kringga reglerna till den grad att férbudet
blir verkningslost.

Trots inforandet av ett laneforbud i svensk ratt har inte betydelsen av
kapitalskyddsreglerna gatt forlorad. Istallet galler dessa regler vid sidan av
laneforbudsreglerna och i de fall ett olagligt 1an kranker
kapitalskyddsreglerna kan reglerna om aterbetalningsskyldighet etc. i ABL
12 kap. 5 § tillampas. Vidare sa paverkar kapitalskyddsreglerna
mojligheterna att kringga laneférbudsreglerna genom att reglera
vederlagsfria utbetalningar.

Reglernas nara koppling till skatteratten gor dem kontroversiella. Fragor
huruvida den skatterattsliga bedomningen skiljer sig fran den civilrattsliga



uppkommer. Som vi skall se ar utgangspunkten att det inte finns nagon
séarskild “skatterattslig civilratt”. Trots det finns risk att den restriktiva
tolkning av reglerna som galler inom associationsratten/straffratten inte foljs
inom skatteratten. Om handlingar som i och for sig inte strider mot foérbudet
andock beskattas torde incitamentet att kringga reglerna minska.

1.2 Syfte och metod

Uppsatsen ar forfattad mot bakgrund av traditionell juridisk metod, vilket
innefattar granskning av lagstiftning, forarbeten, rattsfall samt standpunkter
i doktrinen. Eftersom laneforbudsreglerna &r en del av specialstraffratten
fordras viss kannedom kring legalitetsprincipen och hur ett straffstadgande
skall tolkas. Detta paverkar naturligtvis undersokningen av framférallt
standpunkter i doktrinen men ocksa av den praxis som finns fran
forvaltningsdomstolar. Jag har vidare anvant mig av komparativ metod i och
med min redogorelse for motsvarande reglers tillampning i England och
inom EG-rétten.

Jag har i varje avsnitt I6pande analyserat och kommenterat innehallet.

Syftet med uppsatsen &r att granska laneférbudsreglernas uppbyggnad och
konstruktion samt att understka huruvida reglerna verkligen fyller sitt syfte
eller om det genom enkla konstruktioner gar att kringga dem. Detta syfte
kan preciseras i foljande fragestallningar:

* Vilket ar det bakomliggande syftet med laneférbudsreglerna — ar det
borgenarsskyddet eller ar det att férhindra skatteflykt?

e Medfor den restriktiva tolkning som ar pakallad mot bakgrund av
legalitetsprincipen att kringgaende av reglerna underlattas?

 Kan forvarvslaneforbudet vara tillampligt pa efterféljande finansiering?

* Kan andra associationsformer, exempelvis handelsbolag eller
kommanditbolag anvandas for att kringga laneférbudsreglerna?

 Pavilket satt kranker ett kringgaende genom anvandande av andra
associationsformer syftet med laneférbudsreglerna?

1.3 Disposition

Uppsatsen ar indelad i atta avsnitt. | avsnitt 2 redogor jag for
laneforbudsreglerna i ABL 12 kap. 7 8. Saval det generella laneforbudet
som forvarvslaneforbudet diskuteras. Reglernas konstruktion och olika
nyckelbegrepp behandlas. Vidare berérs mojligheterna till dispens och
eventuella rattsfoljder av en dvertradelse av férbuden.

I avsnitt 3 behandlas annan lagstiftning av betydelse.
Kapitalskyddsreglerna &r av stor betydelse for foérbudsreglernas tillampning
men uppsatsens omfattning tillater endast en kortfattad och ytlig beskrivning



av dessa. Aven de delar av minoritetsskyddsreglerna som &r av betydelse
beskrivs kortfattat.

Avsnitt 4 &r pa manga satt karnan i uppsatsen. Har diskuteras
tillampningen av forbudsreglerna och méjligheterna till kringgdende genom
olika arrangemang. Forst diskuteras efterfoljande finansiering och sedan
kringgdende genom anvandande av andra associationsformer, foretradesvis
handelsbolag/kommanditbolag. Ett ndstan obegrénsat antal konstruktioner
for att kringga forbudsreglerna skulle kunna tankas. Jag har dock valt att
avgransa uppsatsen till nagra principiellt viktiga arrangemang som visar hur
forbudets utformning leder till mojligheter att kringga detsamma.

I avsnitt 5 behandlas forslaget till ny aktiebolagslag och i avsnitt 6 gors en
internationell utblick. EG-rattens innehall och svenska implementering
diskuteras. Vidare har jag sérskilt riktat mitt intresse mot England, som &r
foregangare till EG-ratten pa omradet.

I avsnitt 7 diskuterar jag kortfattat laneforbudsreglernas vara eller icke
vara och kommer med nagra forslag pa alternativa losningar. Vidare sa
redogor jag for den diskussion som utspelat sig i England de senaste aren.

Uppsatsen avslutas i avsnitt 8 med nagra kommentarer av sammanfattande
karaktar.



2 Laneforbudets konstruktion

2.1 Historisk bakgrund

Fore laneforbudsreglernas tillkomst kunde en aktiedgare av bolaget lana
tillbaka aktiekapitalet sa fort detta tillskjutits. Aktiebolagets kreditvardighet
blev sdledes helt beroende av aktiedgarens dito." En forvarvare utan egentlig
finansieringsformaga kunde forvarva aktier i ett aktiebolag med Ian fran
aktiebolaget d.v.s. med aktiebolagets egna medel.

Om bolagets storsta — i vissa fall enda — tillgang ar en fordran pa bolagets
agare, kan detta anses strida mot en av aktiebolagsrattens mest
grundlaggande idéer.? En aktieagare har formanen att driva verksamhet i
aktiebolagsform utan att vara personligt ansvarig for bolagets skulder —
“man kan inte bade ha kakan och &ta upp den”. For att borgenérer,
leverantorer och andra till aktiebolaget knutna intressenter skall k&nna sig
trygga fordras regler som skyddar aktiebolagets kapital. Sddana
kapitalskyddsregler &r av central betydelse inom aktiebolagsratten.

| forarbetena till laneférbudsreglerna i ABL 12 kap. 7 § framhavdes att
den som vill driva verksamhet dar kreditunderlaget helt eller delvis beror pa
aktiedgarens kreditvérdighet istallet bor vélja en associationsform med
personligt ansvar, exempelvis handelsholag eller enskild firma.®
Lagstiftaren tycks saledes ha utgatt fran aktiedgaren och associationsformen
vid analysen av lan fran bolaget till aktieagaren. | doktrinen har istallet den
standpunkt framforts att det ar skyddet av borgenarerna som bor ligga till
utgangspunkt for analysen. Endast det faktum att bolagets kreditvardighet &r
beroende av aktiedgarens kreditvardighet medfor inte att borgenérernas
stallning forsdmras. Att en aktiedgare vill kapitalisera sitt aktiebolag genom
en fordran hos sig sjalv torde séledes inte automatiskt strida mot
borgenarsskyddet.*

Aktiebolagsutredningen utarbetade i borjan pa 1970-talet ett forslag till ny
aktiebolagslag innehallandes laneforbudsregler. Forslaget omfattade
penninglan och andra krediter och det uttalades att syftet med reglerna var
att skydda aktiebolagets borgenarer. Som en f6ljd av detta syfte fanns tva
betydande undantag fran forbudet som — trots att forslaget aldrig kom att
realiseras — ar av betydelse for diskussionen kring dagens utformning av
laneférbudsreglerna:®

! Grosskopf, Géran, Vinstbolag, s. 27 f Denna mjlighet tycks ha funnits fram till och med
inférandet av laneforbudsreglerna i borjan pa 1970-talet. Suecia-domen fran 1951 visar
emellertid att 1&n till aktiedgare kunde betraktas som olovlig vinstutdelning, under
forutsattning att lantagaren inte var betalningsduglig nar lanet upptogs.

2S0U 1971:15's. 322

% Prop. 1973:93 5. 91

* Lindskog, Stefan, Aktiebolagslagen 12:e och 13:e kapitel, 2 uppl., s. 152 Han ifragasatter
varfor en sddan aktiedgare inte skall ha samma mojlighet att atnjuta frihet fran personligt
ansvar som om inget lan hade lamnats.

®SOU 1971:15s. 23



1 Lan inom ramen for ett aktiebolags fria kapital kunde enligt utredarna
inte anses inkrakta pa borgenarsskyddet och skulle aven fortsattningsvis
vara tillatna.

2 Lan som lamnades mot en betryggande sakerhet kunde inte heller anses
inskranka borgenarernas mojlighet att erhalla betalning, varfor aven de
ansags tillatna.

Nér forslaget behandlades av lagstiftaren skarptes emellertid reglerna
avsevart. Lagstiftaren ansag att det fanns ytterligare en viktig anledning att
infora ett laneférbud — att férhindra att penninglan fran aktiebolag till
aktieagare utnyttjades for skatteflykt.® Denna vilja att undvika att 1an fran
aktiebolag till aktiedgare utnyttjas for privat konsumtion har haft en
avgorande betydelse for hur reglerna slutligen kom att utformas och sedan
tillampas. Det skall redan hér papekas att den skatterattsliga aspekten inte
kan tillmatas samma betydelse vad galler utformningen av
forvarvslaneforbudet, d.v.s. forbudet att Iamna penninglan till nagon i syfte
att denne skall forvarva aktier i det langivande aktiebolaget. Istallet skall
borgenéarsskyddet framhdvas som det viktigaste argumentet for ett
forvarvslaneforbud.

Reglerna fick foljaktligen en mer langtgaende utformning an vad
utredningen foreslagit. De forbjuder samtliga lan till aktiedgare, oavsett om
betryggande sakerhet stalls eller om beloppet ryms inom bolagets egna
kapital.” Inom doktrinen rader enighet kring att det ar just skattehansynen
som legat bakom denna absoluta utformning av laneforbudsreglerna.® Det
har framforts kritik mot att i associationsratten inféra regler med syfte att
forhindra vad som anses som olamplig skatteplanering. Sadana regler bor
istallet aterfinnas i skattelagstiftningen. Samtidigt maste framhallas att det
inte saknas argument for ett lanefoérbud inom associationsratten, om an med
annan utformning.’

I propositionen framholl lagstiftaren att det grundldggande skélet med
laneforbudet ar att skydda bolagets borgenarer mot att bolagets aktieagare,
eller for den delen foretagsledning, tar bolagets medel i ansprak. Forvisso
erhaller bolaget en fordran pa aktiedgaren men det resulterar inte
nodvandigtvis i att de betydande risker for tredje man som lanetransaktioner
av det berdrda slaget medfér minskar.'® Vidare framhavs att lantagarens
stallning &r sadan att det kan befaras att nagon kreditprovning aldrig gors
eller att i de fall en kreditprovning gors, denna inte &r tillrackligt noggrann.
Enligt min uppfattning kan barigheten i detta argument ifragasattas mot
bakgrund av att det inte torde vara sarskilt svart att pa annat sétt tillgodose

® Prop. 1973:93 s. 90 Det var uppenbart att ménga aktiedgare i framforallt sméaforetag
Ianade medel av sitt bolag for konsumtion. Ofta betalades pengarna tillbaka forst nar
5)olaget saldes. Pa sa vis kom aktiedgarna att undvika inkomstbeskattning pd medlen.

Ibid. s. 92
¥ Se t.ex. Lindskog, s. 153, Nerep, Erik, Aktiebolagsrattsliga studier, s. 275, Andersson,
Sten m.fl., Aktiebolagslagen — En kommentar, s. 12:44. Nerep konstaterar att “skatteskalet”
framst kommit att paverka det generella laneforbudet och inte i samma utstréckning
paverkat forvarvslaneforbudet.
% Lindskog, s. 153 f
9 prop. 1973:93 5. 91



att en tillracklig kreditprévning gors.™* Lan mot stéallande av sikerhet kunde
enligt lagstiftaren inte heller tillatas, enar risken att sakerheten inte varderas
pa ett korrekt satt ar 6verhangande. Att tillata lan som ryms inom det fria
egna kapitalet ansags heller inte rimligt eftersom det fria kapitalet kan ga
forlorat efter det att lanet lamnats, och ett lan lamnat till aktiedgare kan
darigenom leda till att borgenarsskyddet kranktes. Tillsammans med
argumentet att ett laneforbud skulle motverka odnskad skatteflykt foreslog
lagstiftaren slutligen ett totalt 1&nefdrbud.*?

2.2 Tolkning av straffstadganden

Innan jag narmare redogor for laneférbudsreglernas utformning och
konstruktion vill jag kort poéngtera betydelsen av att reglerna i ABL 12 kap.
7 8 ar en del av specialstraffratten. Det &r ett brott att bryta mot
laneforbudsreglerna vilket naturligtvis paverkar tolkningen och
tillAmpningen av reglerna. | RF 2 kap. 10 § s&gs, att straff eller annan
brottspaféljd inte far alaggas for garning, som inte var belagd med paféljd
nar den forovades. Detta ar ett utslag av den s.k. legalitetsprincipen som
innebdr att straff inte far utdémas utan direkt stéd i skriven lag.*
Legalitetsprincipen fungerar som en garanti for rattssakerheten genom att
leda till att medborgarna kan forutse vilka garningar som ar kriminaliserade
och vilka som inte &r det.

En viktig aspekt av legalitetsprincipen &r att den innebdr ett férbud mot
analogisk rattstillampning till den tilltalades nackdel.** Féljaktligen maste
ett straffstadgande tolkas restriktiv (“inget straff utan lag”) varfor reglerna
endast ar tillampliga pa handlingar som tréffas av straffstadgandets
ordalydelse. En konsekvens av det ar att det skapar en mojlighet att kringga
lagstiftningen genom ett forfarande som inte omfattas av lagtexten men som
leder till samma resultat som den forbjudna handlingen. Detta &r viktigt att
halla i minnet nar tillampningen av laneférbudsreglerna diskuteras — vilka
forfaranden omfattas av forbudets ordalydelse och vilka gor det inte?

1 Man skulle kunna tanka sig att anvanda samma systematik som vid t.ex. apportemission.
Enligt ABL 4 kap. 6 8 andra och tredje styckena skall styrelsen [&mna en redogorelse dver
vilka omstandigheter som kan vara av vikt vid bedémningen av vérdet av
apportegendomen. Bolagets revisorer skall sedan avge ett skriftligt yttrande Gver
granskningen och av yttrandet skall framga att apportegendomen inte har satts ett hogre
vérde &n det verkliga for bolaget. En tankbar I6sning — vad géller risken for att ingen
tillracklig kreditprovning foretas — ar saledes att lata bolagets revisor granska galdenarens
betalningsduglighet.

12 prop. 1973:93 s. 92 | Danmark hade ett forslag lagts fram dar 1&n fick lamnas till
aktiedgare om det rymdes inom det utdelningsbara kapitalet och betryggande sékerhet
lamnades. Den svenska lagstiftaren ansag inte att denna l6sning var tillfredsstillande mot
bakgrund av osakerheten kring att féretaget verkligen gor en ordentlig kreditprévning.

13 Jareborg, Nils, Allman kriminalrétt, s. 57
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2.3 Laneforbudet i ABL 12 kap. 7 8

| svensk ratt finns tre i stort sett sjalvstandiga laneforbud:™

1 Ett forbud som grundar sig i kapitalskyddsreglerna d.v.s. ett forbud mot
1an som &r att likstalla med vederlagsfri utbetalning samt kranker bade
forsiktighetsregeln och inkréaktar pa bolagets bundna kapital. Detta
forbud ar helt oberoende av forbudsreglerna i ABL 12 kap. 7 8§ men kan
hela tiden tillampas vid sidan av dem. Kapitalskyddsreglerna ar av
betydelse vid kringgaendetransaktioner och nar nagot av undantagen fran
forbudet tillampas.

2 Det generella laneférbudet tar sikte pa lan fran aktiebolag till en viss
krets personer, den forbjudna kretsen. Det generella laneférbudet
aterfinns i ABL 12 kap. 7 § forsta stycket.

3 Forvarvslaneforbudet (det sarskilda laneférbudet) forbjuder 1an som
ldmnas med visst syfte — att galdenaren skall forvarva aktier i det
langivande bolaget. Forvarvslaneforbudet aterfinns i ABL 12 kap. 7 §
tredje stycket.

2.4 Begreppet penninglan

Saval det generella laneférbudet som forvarvslaneforbudet forbjuder
lamnande av penninglan. Saledes tycks en forutsattning for forbudets
tillamplighet vara att det ar fraga om en penningtransaktion. | férarbetena
ldmnas ingen direkt definition av vad begreppet innefattar utan det enda som
uttalas &r att normala varukrediter inte skall omfattas av begreppet.*® Vad
som skall vara att betrakta som en normal varukredit ges det dock ingen
fingervisning om. Daremot uttalas att vid bedémningen av huruvida en
varukredit ar normal eller ej bor man jamféra med de villkor som géller for
varukrediter i allmanhet i den aktuella branschen. Avviker villkoren i alltfor
stor utstrackning fran de i branschen gangse torde det inte vara fraga om en
normal varukredit utan om en férbjuden l&netransaktion."” | sidant fall torde
hela krediten vara att betrakta som ett otillatet 1&n.*®

En forstrackning i annan generisk egendom &n pengar torde inte omfattas
av det generella laneforbudet. Nerep menar emellertid att det ar en alltfor
restriktiv tolkning att helt utesluta mojligheten att forstrdckning av andra
tillgdngar &n pengar kan omfattas av forbudet.'® Han tycks istallet mena att

> Nerep, s. 273 f.

16 prop. 1973:93 5. 133

S0U 1971:15's. 322

'8 Nerep, s. 296 Att argumentera for att endast den till férdel for lantagaren avvikande delen
skall betraktas som otillatet 1an torde vara timligen utsiktslost.

19 Nerep, s. 305. Han anfér som exempel en ledamot av styrelsen som kontinuerligt lanar
olja av bolaget, fér uppvarmning av privat dgda fastigheter. Beroende pa hur transaktionen
ar konstruerad kan det bli aktuellt att den faller under laneforbudet och betraktas som
rattstridig.
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utlaning av andra tillgangar &n pengar i princip skall anses forbjudet om det
ar fraga om egendom som vanligtvis och utan storre svarigheter kan
omsttas i pengar.”® Jag staller mig tveksam till Nereps argument, sarskilt
med beaktande av att reglerna maste tolkas restriktivt. Genom att
lagstiftaren anvant begreppet penninglan synes det vara underforstatt att det
maste vara fraga om forstrackning av pengar. Detta tycks ocksa vara den
forharskande standpunkten i litteraturen. Som namnts ovan omfattas
emellertid onormala varukrediter av forbudet och saledes torde ofta lan av
annan egendom &n pengar t.ex. av olja kunna trots allt omfattas av forbudet.
Om villkoren for lanet &r sadana att det i sjalva verket ar ett "maskerat
penningldn”, omfattas det naturligtvis av férbudet.?

For att det skall vara fraga om penninglan fordras vidare att det avtalats att
mottagaren ar &terbetalningspliktig.?? P& s& vis skiljs t.ex. ett penninglén
fran en vinstutdelning eller en l6nebetalning. I linje med detta uttalas ocksa i
forarbetena att forskott pa 16n och ersattning for utfort arbete at bolaget inte
ar att betrakta som penninglan.?

En for tillampningen av laneférbudsreglerna mycket intressant fraga ar om
galdenarsbyte — att en person inom den forbjudna kretsen dvertar ett lan fran
person utom den forbjudna kretsen — kan vara att betrakta som ett otillatet
penninglan. Eftersom galdenarsbyte kraver samtycke fran borgenéren, i
detta fall bolaget, har det i litteraturen framforts att den aktiva handlingen &r
att likstalla med ett otilldtet penninglan.?* Aven den omvanda situationen att
bolaget Gvertar fordran pa nagon inom den forbjudna kretsen torde enligt
samma resonemang kunna omfattas av férbudet.?

Slutsatsen att galdenarsbyte omfattas av lanefoérbudsreglerna ar emellertid
kontroversiell. En sadan tolkning av begreppet ”lamna penninglan” kan
enligt min mening knappast betraktas som restriktiv. Uttalanden i
forarbetena, rattspraxis och den gallande uppfattningen i litteraturen ger
emellertid vid handen att galdenarsbyte omfattas av forbudet. | RA 1977 ref
81 var regeringsradet Petrén skiljaktig och framholl att lamnande av
penninglan enligt vedertagna civilrattsliga principer kannetecknas av att en
person (galdenéren) av en annan person (borgenaren) mottager visst belopp
med huvudforpliktelsen att aterbetala beloppet. Detta skulle enligt Petrén
innebéra att galdenarsbyte inte omfattas av forbudet.® Majoriteten menade
emellertid att det medgivande som fordras fran bolagets sida for att en ny
galdenar skall kunna ta éver forpliktelserna ar att likstalla med lamnande av
penninglan. Om sadant géaldenarshyte sker till nagon inom den forbjudna

2 A.a.s. 305

2! Grosskopf, s. 29 och Nerep, s. 306

?2 Lindskog, 159

2 Prop. 1973:93 s. 133 Om sdana betalningar inte slutregleras vid rakenskapsrets slut och
bokférs som just I6neutbetalningar torde de emellertid kunna traffas av forbudet.

** Nerep, s. 284 f samt s. 301

%5 A.a. s. 285 Forvarvet av fordran kan naturligtvis ske pd manga olika sétt t.ex. genom
overlatelse, pantsattning eller gava.

26 Jmf. Prop. 1977/78:41 s. 55 f. Petrén var skiljaktig dven i lagrddsremissen. Han
ifrdgasatte dven huruvida det finns nagon praktisk betydelse av att forbjuda galdenarsbyte.
Reglerna syftar till att skydda bolagets borgenarer fran att medel dverfors fran bolaget till
aktieagare. Vid géldenarshyte har pengarna redan betalats ut och saledes 6kar inte risken i
och med géldenérsbytet.
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kretsen eller om den nya galdenaren tar 6ver skulden i syfte att forvarva
aktier i bolaget, torde forfarandet omfattas av forbudet. Jag vill dock
poangtera att avgorandet gallde beskattning och inte tog stéllning till om
nagon skulle démas for 6vertradelse av forbudet. Enligt min mening ar det
inte sakert att en allmén domstol skulle komma till samma slutsats (se
avsnitt 2.9.4). Denna problematik kommer att aktualiseras vid fler tillfallen
och det finns inget sékert svar pa huruvida en allman domstol skulle
bestamma laneforbudets omfattning. Emellertid maste man hela tiden ha i
atanke att legalitetsprincipen maste ligga till grund fér bedomningen.
Hursombhelst tycks den allménna uppfattningen for nérvarande vara att
galdenarsbyte omfattas av begreppet penninglan.?’

En for forvarvslaneforbudet intressant fraga ar huruvida en
aktieforséljning pa kredit skall anses omfattas av forbudet d.v.s. ar lamnande
av kredit att likstalla med lamnande av penninglan? Svaret ar av stor
praktisk betydelse. Om en kredit anses omfattas av forbudet medfor det att
t.ex. transaktioner med tillaggskopeskilling ar forbjudna.?® | RA 1984 ref
1:90 ans&g RegR att en aktieforsaljning pa kredit omfattades av forbudet.?
En sadan langtgaende tolkning av begreppet penninglan skulle fa stor
praktisk betydelse och skulle omojliggéra manga affarstransaktioner dar ett
aktiebolag saljer ett annat.*® Avgorandet har kritiserats i litteraturen och
regeringsradet Petrén var skiljaktig aven i detta fall. Han konstaterade att det
i forarbetena uttalas att normala varukrediter inte skall omfattas av forbudet.
Vidare menar han att "genom att ordet *penninglan’ brukas i lagtexten har
lagstiftaren markerat att krediter lamnade i avtal av det slag som har
behandlas normalt ej omfattas av stadgandet™.*! I doktrinen &r den
forharskande uppfattningen att RegR tagit en alltfor stor skattehansyn och
inte tittat pa den associationsrattsliga fragan i tillracklig utstrackning. Vad
galler tillampningen av laneférbudet torde — aterigen mot bakgrund av den
restriktiva tolkning som ar pakallad — utgangspunkten istéllet vara att kredit
inte omfattas av laneforbudet.” Detta stimmer ocksa val med uttalanden i
motiven, att normala varukrediter inte skall omfattas av forbudet. Vidare
skulle ett forbud mot krediter skapa en olikhet mellan olika séljare. Denna
olikhet tycks helt sakna grund. Forvarvslaneforbudet ar endast tillampligt pa
1an som lamnas i syfte att forvarvaren skall kpa aktier i bolaget eller annat

°"Vid galdenarsbyte maste risken for bulvanskap vara dverhangande och om det i sjalva
verket ar person inom férbjudna kretsen som agerar traffas naturligtvis situationen av
reglerna direkt.

%8 Vid en aktieférséljning &r det inte ovanligt att en viss del av kopeskillingen knyts till
bolagets framtida resultat eller liknande.

» Féljande upplagg diskuterades i réttsfallet: Tva privatpersoner — A och B — dgde 50 %
var av aktierna i AB X och 34 % var av aktierna i AB Y. Resterande 32 % av aktierna i AB
Y &gdes av AB X. A och B ville kipa dessa 32 % och undrade, nagot forenklat, i ett
forhandsbesked om de kunde forvérva aktierna pa kredit. Regeringsratten fann att ett sddant
forfarande skulle strida mot laneforbudsreglerna och tycks i forsta hand tillampat det
generella laneforbudet och inte forvarvslaneforbudet. Ocksa Petrén tycks ha haft det
generella lneforbudet for 6gonen nar han uttalade sin skiljaktiga mening. Emellertid torde
begreppet penninglan tolkas lika vad avser de bada forbuden och saledes torde forfarandet
vara forbjudet ocksa enligt forvarvslaneforbudet.

% Jmf. Grosskopf, Festskrift till Jan Sandstrém, s. 138

' RA 1984 ref 1:90 s. 269

%2 Se t.ex. Grosskopf, Festskrift till Jan Sandstrom, s. 142, Nerep, s. 304, Lindskog, s. 160
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bolag inom samma koncern. Om saljaren inte ingar i koncernen sa skulle det
saledes vara fritt fram att salja aktierna pa kredit. Om bolaget som skall
séljas daremot &r ett dotterbolag skulle férbudet omdjliggdra en forsaljning
pa kredit. Denna skillnad tycks omotiverad och visar ytterligare att
domstolen knappast kan ha haft associationsratten for 6gonen nar malet
avgjordes.

Min slutsats &r att begreppet penninglan inte omfattar forséljning pa
kredit, &ven om det kan finnas situationer dér det i vart fall kan
argumenteras for motsatsen. Om krediten emellertid avviker fran vad som &r
normalt och om galdenéren ar en person i den forbjudna kretsen torde det
generella laneférbudet kunna vara tillampligt. Denna tolkning &r av
betydelse for diskussionen kring efterféljande finansiering i avsnitt 4.1
eftersom efterfoljande finansiering skulle vara utesluten vid forséljning av
dotterbolag om kredit ansags att likstalla med penninglan.

2.5 Det generella laneforbudet

Som tidigare namnts &r det yttersta skélet till att det generella laneforbudet
gjordes absolut®, att lagstiftaren ville férhindra en alltfor utbredd
skatteflykt i framforallt faimansbolag.>* De flesta forfattare tycks vara ense
om att det generella laneférbudet &r “en fraimmande fagel” inom
aktiebolagsratten. Huruvida ett generellt laneforbud verkligen behovs for att
starka borgendrernas skydd vid sidan av géllande kapitalskyddsregler kan
diskuteras.® Det finns dock ett antal aktiebolagsrattsliga argument for ett
generellt laneférbud, om &n inte absolut utformat. Dessa argument bottnar
framst i borgenarsskyddet och behovet att skydda aktiebolagets kapital.*
Det kan som tidigare papekats anses strida mot grundlaggande
aktiebolagsrattsliga principer att en aktiedgare kan kapitalisera sitt
aktiebolag genom 1&n frén detsamma.®

Lan till aktieagare eller bolagsledning for med sig en rad extra risker for
bolagets borgenarer. Risken for att ingen tillracklig vardering av stélld
sékerhet gors eller att ingen tillracklig kreditprévning av géaldenaren gors ar
uppenbar. Aven minoritetsdgare kan komma till skada ifall ledningen och
majoritetsagaren lamnar Ian till ledningen eller annan inom

33 Att laneforbudet ar absolut innebér att det vid dess tillimpning saknar betydelse huruvida
lantagaren ar solvent eller inte eller om denne stéller en tillfredsstéllande sakerhet.
Laneforbudet tar istallet — som kommer att redogdras for i det foljande — sikte pa samtliga
1an till person som omfattas av den forbjudna kretsen. Jmf. t.ex. Nerep, s. 285

% Prop. 1973:93 s. 92 Kleineman tycks vara av den &sikten att det generella laneforbudet
tillkommit endast pa grund av lagstiftarens vilja att komma till bukt med en alltfor utbredd
skatteflykt i famansbolag. Se Kleineman, Jan, JT 1997-98, s. 709

% Nerep, s. 275 Om det framsta syftet med reglerna varit borgenarsskyddet borde reglerna
ha utformats i harmoni med kapitalskyddsreglerna — precis som fallet ar i Danmark. |
Europa ar det endast de skandinaviska landerna som har ett generellt 1aneforbud, vilket i
vart fall pekar t att det finns andra losningar for att skydda borgenarerna. Se avsnitt 6.1

% Lindskog, s. 153

¥ Prop. 1973:93 5. 91
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armlangdsavstand. Att genom ett generellt laneférbud forbjuda sadana lan
skyddar p& sé vis borgenarerna och eventuell minoritet.*®

Den absoluta utformningen av forbudet kan emellertid fora med sig vissa
oonskade konsekvenser. For att motverka dessa har lagstiftaren infort fyra
stycken undantag, dar utlaning till vissa personer inom den forbjudna
kretsen trots allt anses pakallad. Gemensamt for dessa undantag ar att de
rekvisit som maste vara uppfyllda for dess tillamplighet, medfor att lan i
enlighet med undantagen inte kan leda till nagra fran lagstiftarens perspektiv
odnskade skattekonsekvenser. Undantagen tar daremot inte nagon hansyn
till borgenérsskyddet, varfor kapitalskyddsreglerna — som ér tillampliga vid
sidan av forbudsreglerna — har en sarskild betydelse vid lan som lamnas
genom tilldampning av undantagen.

2.5.1 Den forbjudna kretsen

Det generella laneforbudet stadgar att det ar forbjudet for ett aktiebolag att
lamna penninglan till personer inom en viss krets. Forbudet tar sikte pa
bolaget och det ar sjalva utl&ningen som &r férbjuden.®® Den férbjudna
kretsen omfattar inte bara aktiedgare utan ocksa personer som ar
styrelseledamot eller verkstallande direktor i bolaget. | férarbetena ges ingen
direkt motivering till varfor styrelseledamdter och verkstallande direktor
omfattas av forbudet men argumenten torde vara i stort desamma som for
aktiedgare. Av forarbetena framgar emellertid att saval vice verkstéllande
direktor som styrelsesuppleant omfattas av férbudet.* Detta har inte
kommit till uttryck i lagtexten men i doktrinen anses det vara géllande ratt
mot bakgrund av uttalandena i forarbetena.** Enligt min uppfattning kan det
i vart fall argumenteras for att denna standpunkt strider mot
legalitetsprincipen. | lagtexten forbjuds lan till styrelseledamot eller
verkstallande direktor” i bolaget. Rattslaget ar saledes till viss del oklart
aven om den forharskande uppfattningen i doktrinen ar att styrelsesuppleant
och vice verkstallande direktér omfattas av forbudet.*? Férbudet omfattar
ocksa verkstéllande direktor och styrelseledamot i annat bolag inom samma
koncern.*® Till kretsen hor ocks& personer som &r narstaende till ndgon av
ovannamnda personer.**

% Med detta vill jag inte ha sagt att det saknas alternativa lésningar.
% Jmf. Andersson m.fl, s. 12:45
0 Prop. 1973:93 5. 95
*! Nerep, s. 280
*2 Nerep, s. 280, Andersson m.fl., s. 12:47, Kedner, s. 263 Lindskog tycks dela
uppfattningen att styrelsesuppleant och vice verkstéllande direktér omfattas av forbudet
men papekar samtidigt att legalitetsprincipen bor leda till att denna stdndpunkt i vart fall
kan ifrdgasattas. Se Lindskog, s. 162 f,
*3 Lindskog, s. 163 Lindskog kallar detta for "koncernsmitta”.
* S&som narstaende raknas foljande personer:
1. Maka eller make och sambo, forutsatt att sammanboende tidigare varit gifta eller
har eller har haft barn.
Far, mor, farfar, farmor, morfar och mormor.
Styvfar, styvmor, fars eller mors styvfar och styvmor.
Barn, barnbarn, barns make och barnbarns make.
Makes far och mor, makes farféraldrar och morféraldrar.

aprwwbd
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Juridisk person som nagon av personerna i den forbjudna kretsen har ett
bestammande inflytande dver omfattas ocksa av laneférbudet. Avgdrande
for huruvida bestdammande inflytande foreligger eller ej &r enligt férarbetena
om den fysiske personen har ett sadant inflytande éver den juridiska
personen att han pa ett avgorande satt kan paverka formerna for dess
finansiering.* Nerep p&pekar att om tva personer i den forbjudna kretsen
ager 50 % vardera av en juridisk person har ingen av dem ett sadant
bestammande inflytande som anges i forarbetena. Emellertid ar det de
faktiska omstandigheterna som ar avgorande d.v.s. vem av de tva
personerna som de facto har kontrollen éver den juridiska personen.*

2.5.2 Undantag fran det generella laneférbudet

2.5.2.1 Kommunlan

Ett kommunagt bolag far lamna penninglan till den aktieagande kommunen.
Detta har framst motiverats av att en kommun bor ha maojlighet att lana
pengar av kommundgda bolag for att tdcka upp tillfalliga behov av likvida
medel. Vidare torde inte borgenarernas skydd paverkas i samma
utstrackning nar det ar fraga om kommunagda bolag och framforallt, risken
att ldnen utnyttjas for privat konsumtion &r obefintlig.*’

Undantaget for koncernlan ar inte tillampligt pA kommunéagda bolag (jmf.
avsnitt 2.5.2.2) varfor departementschefen poéngterade att det finns ett
specifikt behov av ett undantag. Undantaget for kommuner galler dven
landstingskommuner men har inte utstrackts till att galla statliga
myndigheter och affarsverk. Det innebér att om en myndighet &ger aktier i
ett bolag kan detta bolag inte lana ut pengar till myndigheten med stod av
undantaget for kommunlan.*®

2.5.2.2 Koncernlan

| forarbetena uttalas att det finns "’goda skél att betrakta en koncern som en
helhet”.*® Syftet med undantaget fér koncernlan &r att bolag som ingar i
samma koncern fritt skall kunna lana av varandra. En central fraga ar
foljaktligen vad som é&r att betrakta som en koncern. Utgangspunkten for
bedémningen &r koncerndefinitionen i ABL 1 kap. 5 § - om ett aktiebolag
ager mer &n halften av aktierna i ett aktiebolag eller har mer &n halften av
rosterna sa foreligger ett koncernforhallande. Vidare sa kan en koncern

6. Makes barn och barnbarn.
7. Syskon, makes syskon och syskons make.
8. Juridisk person Gver vars verksamhet nagon av de ovannamnda personerna inom
den férbjudna kretsen har ett bestimmande inflytande. Se Nerep, s. 281
*® Prop. 1975:103 s. 492
“® Nerep, s. 281
" Prop. 1975:103 s. 494
“8 Nerep, s. 308 De statliga myndigheterna och verken torde emellertid kunna utnyttja
undantaget for kommersiellt betingade lan.
* Prop. 1973:93 5. 92
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bildas genom att moderbolaget har ett bestdmmande inflytande 6ver
dotterbolaget och en betydande andel av resultatet av dess verksamhet.>

En forutsattning for att lanet skall vara tillatet &r att moderbolaget ar ett
svenskt aktiebolag. Ett svenskt dotterbolags lan till ett utlandskt moderbolag
torde darfor inte vara tillatet enligt regeln.> Inom EG-ratten ar emellertid
diskriminering av rattssubjekt hemmahdrande i annan medlemsstat
forbjuden. Ett utlandskt moderbolag bor darfor ges samma mojligheter som
ett svenskt varfor det ar troligt att regeringen beviljar dispens fran
laneforbudet i de fall dar ett utlandskt moderbolag vill 1ana fran sitt svenska
dotterbolag.®® Om det &r fraga om en “o4kta” koncern dar moderbolaget &r
en annan associationsform &n ett aktiebolag, t.ex. ett handelsbolag, ar
undantaget inte tillampligt pa lan mellan dotterbolag och moderbolag eller
mellan tva dotterbolag.>®

| forarbetena uttalas att 1an mellan koncernbolag inte &r att betrakta som
en lika riskfylld transaktion som lan mellan bolag och aktiedgare normalt ar.
Grunden for detta skulle ligga i att om ett koncernbolag inte infriar sina
forpliktelser kan fordringsagarna vanligtvis géra ansprak pa den lanefordran
som finns gentemot det l&ntagande bolaget i samma koncern.>* Lindskog
har kritiserat denna standpunkt och menar att det i allra hogsta grad finns ett
borgenarsskyddsintresse nar koncernbolag lanar av varandra. Om ett
moderbolag hamnar i ekonomiska svarigheter ar det i praktiken mycket
vanligt att det forsoker tillgodogéra sig dotterbolagets tillgangar.>® Enligt
min mening visar Lindskogs argumentering aterigen — under forutsattning
att moderbolag i ekonomiska svarigheter forsoker tillgodogora sig
tillgangarna i dotterbolagen — att det egentliga syftet med det generella
laneforbudet ar att forhindra skatteflykt och inte skydda borgenarerna. Det
finns inget fiskalt intresse att forbjuda Ian mellan bolag i samma koncern
enér koncernbidrag i princip ar avdragsgilla hos givaren och skattepliktiga
hos mottagaren.®® Lindskogs kritik skall emellertid inte tolkas som att det
inte finns ndgon grund for undantag for koncernlan, snarare att
utformningen av det kan kritiseras. Undantagets utformning rimmar illa med
kapitalskyddsreglerna som utgar fran att varje bolag ar en enhet och att dess

%0 Jmf. Nerep, s. 309

5! Nerep konstaterar att det daremot &r fritt fram med 1&n fran ett utlandskt moderbolag till
ett svenskt dotterbolag eftersom reglerna om laneforbud ej ar tillampligt. Vidare sa ar ett
svenskt dotterbolags Ian till det utlandska moderbolagets aktiedgare tillatet eftersom
transaktionen da inte ager rum till aktieagare till bolag inom samma koncern. Se Nerep, s.
310

°2 Andersson m.fl., s. 12:49 f.

53 Se avsnitt 5.2. | forslaget till ny aktiebolagslag 4r dessa regler andrade s att dven oékta
koncerner omfattas av undantaget.

5 Prop. 1973:935. 92 f.

% Lindskog, s. 166 f. Grosskopf & andra sidan framhaver att skalet bakom undantaget for
koncernlan &r att koncerner i regel framtrader som en enhet och darfor kan inte koncernlan
anses lika riskfyllda for borgenarerna som lan till andra aktiedgare. Se Grosskopf, s. 33 Jag
tolkar Grosskopf som att denne menar att att koncernlan inte pa nagot satt ar riskfria for
borgeniren men att de normalt sett inte ar forknippade med samma risk som andra lan till
aktiedgare.

*® Prop. 1973:93 s. 93
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borgenérer skall skyddas oavsett om annat koncernbolag har stora
tillgangar.”’

For att lanetransaktionen inte skall traffas av laneforbudet kravs att
koncernférhallande foreligger vid tidpunkten for lanetransaktionen.®® |
doktrinen rader delade meningar om nar ett bolag skall anses ha intratt i
koncerngemenskap med ett annat och det saledes ar fritt fram att foreta en
lanetransaktion med stod av undantaget. Grosskopf menar att ett
koncernforhallande ar etablerat fran och med den tidpunkt da bestimmande
inflytande foreligger. Vid kop av aktierna i ett aktiebolag sa uppkommer
bestammande inflytande — enligt Grosskopf — vid aktiernas tilltrade.
Koparen kan foljaktligen omedelbart efter tilltradet lana pengar av
dotterbolaget.*®

Lindskog menar att koncernférhallandet uppstar nar kdparen ar materiellt
berattigad att foras in i aktieboken. Inférandet behdver i och for sig inte ha
skett utan det centrala &r att kdparen har rétt att bli inférd.®® Nerep
konstaterar att det finns tva mojliga tidpunkter — obligationsrattsligt och
sakrattsligt — som kan vara avgdrande for nar koncerngemenskap skall anses
foreligga. Enligt obligationsratten blir forvarvaren agare till aktierna nar
avtal traffas darom. Sakrattsligt blir forvarvaren emellertid inte dgare forrén
aktierna traderats vilket idag kan ske genom t.ex. registrering hos VPC.
Nerep tolkar Grosskopf som att denne anser att tilltradet av aktierna sker i
och med den sakréttsliga Gvergangen. For att aktieagaren skall kunna utdva
sina rattigheter och pa sa vis fa ett bestimmande inflytande 6ver bolaget
kravs att denne forts in i aktieboken.®*

Nerep fortsatter med att konstatera att det inte ar ovanligt att ett
aktieforvarv sker i tva steg: forst traffar parterna en 6verenskommelse med
narmare angivande av villkoren for dverlatelsen (obligationsrattsligt) och
samtidigt bestdammer parterna tidpunkt for tilltradet av aktierna
(sakréttsligt). | regel sker tilltradet i samband med att slutlig betalning skall
ske. Obligationsrattsligt Overgar dganderatten i och med avtalet och
sakrattsligt 6vergar den i och med tilltradet. Saljaren har normalt en
detentionsratt i egendomen d.v.s. en ratt att innehalla sin prestation till dess
att koparen presterat. Eftersom det inte ar mycket till 4ganderattsévergang
forran i och med den sakréttsliga 6vergangen skall — enligt Nerep — den
senare vara avgdrande vid tillampningen av laneforbudet.®> Mycket tyder

*’ Se avsnitt 3.1
%8 Se t.ex. Nerep, s. 311, Lindskog, s. 167 och Grosskopf, s. 33
% Grosskopf, s. 34 Det &r viktigt att poangtera att ett 1&n ocksé kan strida mot
forvarvslaneforbudet. | doktrinen brukar man tala om "minutenlan”. Den eventuella
mojligheten till sadana Ian bygger pa undantaget for koncernlan. Detta diskuteras i avsnitt
4.1.
% |indskog, s. 167
51 Nerep, s. 311 ff.
%2 Nerep, s. 334 Han bygger saledes sin slutsats pa foljande argument:
1) Det &r inte ovanligt att ett aktieforvarv sker i tva steg. Forst avtal och vid en senare
tidpunkt betalning och tilltrade av aktierna.
2) Obligationsrattsligt 6vergar dganderatten i och med att avtal traffas. Sakrattsligt
dvergar aganderatten i och med att aktierna tilltrads.
3) Eftersom siljaren har sa langtgaende rattigheter att innehalla sin prestation till dess
att slutbetalning &r erlagd, &r det inte mycket till 4ganderétt att tala om for kbparen
innan han erlagt slutbetalning.
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saledes pa att den sakrattsliga dganderattsdvergangen markerar den
avgorande tidpunkten for nar dganderattsovergangen skett. Vilken tidpunkt
som &r avgorande dr av stor betydelse ndr s.k. efterféljande finansiering och
"minutenlan”® diskuteras.

Sammanfattningsvis kan sdgas att ett aktiebolag far lana till person inom
den forbjudna kretsen om galdenaren ingar i samma koncern som det
langivande bolaget. "Koncerndefinitionen” i ABL galler och avgorande for
om ett koncernférhallande skall anses ha uppkommit torde vara den
sakrattsliga dganderattsovergangen d.v.s. aktierna maste ha tilltratts.

2.5.2.3 Kommersiella lan

Lan far lamnas till nagon inom den forbjudna kretsen om “’géldenaren
driver rorelse och lanet betingas av affarsmassiga skal samt ar avsett
uteslutande for galdenarens rorelse”. De tre rekvisit som maste vara
uppfyllda ar saledes:

1 Galdenaren maste driva rorelse,
2 Lanet skall vara betingat av affarsmassiga skal och
3 Lanet skall vara uteslutande for galdenarens rorelse.

Vid tolkningen av undantaget for kommersiella 1an &r det aterigen viktigt
att komma ihag att det huvudsakliga skélet till det generella laneforbudets
utformning ar att undvika otillfredsstallande skatteflykt. Om ett 1an lamnas i
enlighet med rekvisiten ar risken for skatteflykt sa pass begransad att
lagstiftaren finner ett sddant forfarande rimligt.%* Denna bild starks ocksa av
att undantaget for kommersiella lan infordes sedan departementschefen
konstaterat att den strangare utformning som laneforbudet fatt for att
motverka en otillfredsstallande skatteflykt kraver ett undantag for lan som ar
i bolagets intresse och som grundas p& affarsmassiga skal.®

| begreppet rorelse ingar naringsverksamhet i vid bemarkelse.®®
Verksamheten far inte vara helt tillfallig utan skall ha viss omfattning,
varaktighet och regelbundenhet. Uppdrag pa fritiden eller vid sidan av det
vanliga arbetet kan omfattas av rorelsebegreppet.®” Lanet skall vidare vara
betingat av affarsmassiga skal. Den narmare innebdrden av rekvisitet ar svar

4) Skulle den obligationsrattsliga d&ganderattsévergangen ligga till grund for
bedémningen av nar ett 1an far tas upp skulle det 6ppna dérren for oandliga
mojligheter att kringgd reglerna och forvarvslaneforbudet skulle bli tamligen
tandldst.

% Med “minutenldn” menar jag situationer ddr banken lamnar ett mycket kortfristigt 1an
koparen. Rodhe beskriver situationen pa féljande vis: det far inte ga till s att parternas
representanter sitter tillsammans i en banks konferensrum och skyfflar papper — daribland
en fran bankens kassor ’lanad’ postvéaxel — mellan sig i en logiskt riktig ordning, under
bankens bendgna garanti att kdparen inte skall smita undan”. Se Rodhe, s. 116

% Nerep, s. 314

% Prop. 1973:93 s. 93 Inget liknande undantag foreslogs av utredningen i SOU 1971:15.
Eftersom utredningen inte utstrackt det generella laneforbudet till att vara absolut fanns
inget behov av ett liknande undantag i deras forslag.

% Prop. 1975:103 s. 493 Aven Ian till t.ex. en ideell forening bér kunna anses utgéra lan for
rérelse och kan saledes vara tillatet under forutsattning att 6vriga rekvisit ar uppfylida.

®" Nerep, s. 315
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att precisera men generellt kan sagas att syftet med undantaget ar att lan av
rent kommersiell karaktar inte skall traffas av forbudet.®® Normala
affarstransaktioner skall inte beh6va hdmmas av att parterna hela tiden
maste undersoka huruvida lantagaren ingar i den forbjudna kretsen eller ej.
Det rader viss osékerhet for vem som lanet skall vara affarsmassigt betingat
— for borgenaren, galdenaren eller kanske t.0.m. bada tva.%

| forarbetena uppges att lanen som undantas i regel & gynnsamma fér det
langivande bolaget men enligt det tredje rekvisitet fordras ocksa att
géldenéren verkligen behdver medlen for sin fortsatta verksamhet. Som
exempel ges foljande situation dar undantaget for kommersiella 1an kan vara
tillampligt:

’Antag att en fysisk person &ager tva bolag, A och B, en s.k. oakta koncern.
Om A har ett likviditetsdverskott kan lan lamnas till B under forutsattning
att B for sin fortsatta rorelse behéver lana pengar. Ar daremot B:s likviditet
god, ar det inte for B:s rorelse affarsmassigt betingat att 1ana fran A. | detta
senare fall kan alltsa lanetransaktionen inte genomforas.”

Nerep har framfort kritik mot detta krav bl.a. eftersom han anser att det ar
praktiskt omajligt for langivaren att bedéma huruvida lantagaren verkligen
behéver medlen for sin fortsatta verksamhet. Han menar att det knappast
kan ha varit lagstiftarens avsikt att alagga langivaren en undersokningsplikt.
Istallet maste syftet ha varit att géra for det langivande bolaget affarsméassigt
betingade I4n tilldtna.” Lindskog & andra sidan tycks vara av uppfattningen
att det varit lagstiftarens intention att Iata lantagarens situation bestamma
huruvida lanet ar affarsmassigt betingat eller ej. Han menar att det finns
andra regler som syftar till att langivaren endast fattar affarsmassiga beslut
och att Nereps argument att de exempel som ges i férarbetena samtliga
gynnar langivaren inte ar sarskilt 6vertygande da exemplen samtidigt gynnar
lantagaren. "

Syftet med det generella laneférbudet &r att aktiedgare inte skall kunna
tillgodogora sig aktiebolagets tillgangar pa bekostnad av bolagets
borgenarer samt att géllande skattelagstiftning inte skall kunna kringgas.
Enligt min mening pekar forbudets &ndamal pa att det ar lantagarens
situation — inte langivarens — som skall sta i centrum nar man bedémer
huruvida ett lan trots allt skall anses tillatet. Det ar utlaningen som i grunden
ar forbjuden men det &r vad lantagaren gér med medlen som i forsta hand
ligger bakom férbudet. Borgenarsskyddet ar till viss del redan tryggat
genom kapitalskyddsreglerna. Jag anser emellertid inte att Lindskogs
argument — det finns andra regler som syftar till att bolag inte skall vidta
icke-kommersiella atgarder — torde racka for att lagga dver det kommersiella
inslaget pa lantagaren fullt ut. Forarbetsuttalandena ar otydliga men tyder pa
att lanetransaktionen maste vara kommersiellt betingad for langivaren.
Rekvisiten gar emellertid till viss del ihop och det faktum att lanet maste

% Aas. 317

% | och med den nya aktiebolagslagen har denna tveksamhet fétt ett svar. Lé&net skall vara
affarsmassigt betingat for det langivande bolaget. Se avsnitt 5.2 nedan.

" Prop. 1975:103 s. 493

™ Nerep, s. 318 Aven Andersson m.fl. tycks dela Nereps argument och férespréka att det &r
det langivande bolagets situation som skall vara avgérande. Se Andersson m.fl., s. 12:50

"2 Lindskog, s. 168 f.
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vara uteslutande for lantagarens rorelse pekar ocksa pa att lanet maste vara
kommersiellt betingat for lantagaren. Min uppfattning ar att
lanetransaktionen maste vara kommersiellt betingad for saval langivaren
som lantagaren. | forslaget till ny aktiebolagslag har lagstiftaren klargjort att
den avsett att undantaget fordrar att lanet ar kommersiellt betingat for det
langivande bolaget (se avsnitt 5.2). Detta betyder dock inte att lanet inte
maste vara kommersiellt betingat ocksa for galdenaren.

Laneforbudet &r ett straffstadgande och skall tolkas restriktivt. Av det
foljer att kravet pa affarsmassighet torde vara lagt satt och utrymmet for
affarsmassigt okloka transaktioner bor vara relativt stort. Ett 1an som ar mer
fordelaktigt for lantagaren an vad marknaden normalt sett erbjuder torde inte
i alla situationer innebéra att laneforbudet overtritts. Istallet ar det i
praktiken svart att motséga langivarens pastaende att lanet ar kommersiellt
betingat och det torde endast aktualiseras i de mest uppenbara fallen.” Ett
Ié’\g7t4 krav torde dven anses galla huruvida lanet ar rorelseframmande eller
ej.

2.5.2.4 Smaaktieagarlan

Undantaget for smaaktieagarlan ar tillampligt under forutséttning:

1 Att lantagaren tillsammans med nadgon honom narstaende inom den
forbjudna kretsen innehar mindre @n en procent av aktierna i det
langivande bolaget eller i den koncern som det langivande bolaget ingar.

2 Att antingen langivaren eller den juridiska person 6ver vilken denne har
ett bestammande inflytande, eller bada tillsammans, innehar hogst 500
aktier i det langivande bolaget eller i den koncern som det langivande
bolaget ingar i.

3 Att lantagaren i och for sig ingar i den forbjudna kretsen men inte &r en
person i ledande befattning i det langivande bolaget eller annat bolag i
samma koncern som det langivande bolaget ingar i.

| forarbetena konstateras att syftet med det generella laneforbudet framst
ar att traffa personer med ett betydande inflytande i bolaget.” Genom
regleringen har lagstiftaren velat mgjliggora lan fran bolaget till sina
anstallda, a&ven om dessa har ett ringa aktieinnehav i bolaget.” For att inte
undersokningsplikten skall bli alltfér omfattande i storre bolag, dar aktierna
i regel har storre spridning, sa behdver hansyn endast tas till aktier som
lantagaren eller av denne kontrollerad juridisk person &ger. Nar det galler
”1%-regeln” — som galler kumulativt vid sidan av regeln att lantagaren far
aga hogst 500 aktier — gors inget liknande undantag fran slaktkatalogen. Det
har inte ansetts motiverat mot bakgrund av att undantaget framst
aktualiseras i mindre aktiebolag d&r spridningen av aktierna inte kan vara

® Nerep, s. 319

“Aa.s. 329

°SOU 1971:15s. 323

"® Det tycks ha varit en mycket viktig fréga for naringslivet att mojliggéra 1an fran féretag
till sina anstéllda trots att dessa i vissa fall &ven ar aktie&gare. Se Prop. 1975:103 s. 495
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sarskilt stor.”” Det &r viktigt att komma ihdg att undantaget inte &r
tillampligt om lantagaren samtidigt ar en person i ledande stéllning i bolaget
eller annat bolag i samma koncern som langivaren.”

2.6 Forvarvslaneforbudet

2.6.1 Bakgrund

Vid sidan av det generella laneférbudet galler det s.k. forvarvslaneforbudet
som aterfinns i ABL 12 kap. 7 § tredje stycket. Dar stadgas att ett aktiebolag
inte far lamna penninglan om syftet ar att galdenaren eller denne nérstaende
skall forvérva aktier i det langivande bolaget eller i annat bolag inom samma
koncern. Innan bestdammelsen infordes var det vanligt att en forvarvare av
ett aktiebolag finansierade forvarvet med ett 1an fran det forvarvade
bolaget.” Vissa menar att forbudet tar sin utgangspunkt i det s.k. Suecia-
malet™, dar en person utan ndgra egentliga tillgangar forvarvade aktierna i
ett bolag genom ett In fran det forvarvade bolaget.®

| forarbetena konstateras att ett forvérv av aktier i ett bolag som
finansieras medelst lan fran det forvarvade bolaget medfor mycket stora
risker for bolagets borgenérer. Tillgangarna dverfors till den tidigare
aktiedgaren och bolagets nya tillgang blir endast en fordran pa dess nya
agare. Ur borgenarernas synvinkel ar detta detsamma som att bolaget lanar
direkt till aktieagaren.®? Jag vill poangtera att forvarvslaneforbudet
tillkommit framst for att skydda borgendrerna. Detta bakomliggande syfte
bor inte sammanblandas med syftet bakom det generella laneforbudet, att
forhindra onskad skatteflykt.®* Som narmare redogdrs for i avsnitt 6 finns
ett krav pa ett forvarvslaneforbud inom EG-ratten. | England — som pa
manga satt ar foregangare pa omradet — har emellertid en diskussion rasat
under senare ar huruvida ett forvarvslaneforbud verkligen behdvs for att
skydda borgendrerna. | det féljande kommer jag att diskutera det svenska
forvarvslaneforbudet och diskussionen om férbudets vara eller icke vara
l&mnar jag till avsnitt 7.

Att det svenska forvarvslaneforbudet gjorts absolut torde bero pa att det
annars skulle finnas uppenbara gréansdragningsproblem — nér &r ett
forvarvslan tillatet och nar ar det inte tillatet. Vidare s finns uppenbara
risker att saljarens iver att realisera bolaget leder till att ingen tillrécklig
vardering av koparens kreditvardighet gors.

Grundbulten i forbudet ar att forbjuda lan som lamnas i visst syfte, oavsett
till vem lanet lamnas. Pa sa vis kan forvarvslaneforbudet och det generella
laneforbudet — som forbjuder lan oavsett syfte men till viss personkrets —

" Prop. 1975:103 5. 494 f.

78 Jmf. Nerep, s. 322

¥ Andersson m.fl., s. 12:52

%'NJA 1951 s. 6

81 Grosskopf, s. 35

8 Prop. 1973:93 5. 92

8 Nerep antyder att skattesklet har haft betydelse dven fér utformningen av
forvarvslaneforbudet. Se Nerep s. 326
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sagas komplettera varandra. Forvarvslaneforbudet torde dock framst vara
tillampligt pa I4n till personer utanfér den forbjudna kretsen.®* Vilket av
forbuden som skall tillampas om bégge ar tillampliga (t.ex. for att en person
som redan &ger aktier i bolaget lanar medel av bolaget i syfte att forvarva
fler aktier i bolaget) ar inte klarlagt och torde vara utan praktisk betydelse. |
praktiken ar det manga ganger svarare att pavisa forvarvssyfte varfor det
generella laneférbudet ofta ar lattare att tillampa.

En foljd av att forvarvslaneforbudet forbjuder 1an med visst syfte ar att det
inte finns samma behov av att stadga undantag, som fran det generella
undantaget.® Séledes finns inga lagstadgade undantag fran forbudet utan i
princip alla Ian som lamnas i forvarvssyfte ar forbjudna. Detta kan fa
orimliga konsekvenser i vissa fall och darfor ges i ABL 12 kap. 8 § en
mojlighet for skattemyndigheten att lamna dispens och pa sa vis tillata Ian
med forvarvssyfte (mer om dispensférfarandet i avsnitt 2.8).

2.6.2 FoOrvarvssyftet

Forbudet omfattar alla 1an som har till syfte att galdenaren eller till honom
narstaende fysisk eller juridisk person skall forvérva aktier i det langivande
bolaget.®® Det saknar betydelse om forvarvet verkligen genomfors i
praktiken eller om borgenérerna lider skada av lanet. Férbudet galler ocksa
dar syftet ar att forvarva aktier i ett bolag i samma koncern som det
langivande bolaget.

Manga ganger torde det vara svart att féra bevisning kring avsikten med
lanet.®” | doktrinen rader viss oenighet kring vilket beviskrav som skall
galla. Lindskog tycks mena att vid osakerhet kring syftet skall ett lan anses
lamnat i forvarvssyfte om det kan klarlaggas att det &r forvarvet som givit
upphov till lanet och att de lanade medlen tagits i ansprak for betalning av
kopeskillingen.® Nerep uttalar att full bevisning om l&nets syfte torde
erfordras”. Den restriktiva tolkningen grundar sig i att reglerna skall tolkas
efter straffrattsliga principer.®® Jag delar Nereps uppfattning att det torde
kravas full bevisning om lanets syfte men att det inte betyder att nagot
forvarv verkligen genomforts.

En intressant fraga ar vad som géaller om det langivande bolaget lamnat
lanet utan vetskap om lantagarens avsikt att forvarva aktier i bolaget eller
annat bolag inom samma koncern. Nagon langre gaende undersékningsplikt
tycks inte avila bolaget utan det torde racka med att det langivande bolaget

5 Nerep, s. 323

8| SOU 1971:15 var inte laneférbudet uppdelat i ett generellt 1&neférbud och ett
forvarvslaneforbud. Denna uppdelning infordes forst i och med propositionen. Dar framstar
det som att de undantag som géller for det generella laneférbudet ocksa skall gélla for
forvarvslaneforbudet. Precis som Nerep papekar (Nerep, s. 324) sa visar inte lydelsen av
regeln minsta antydan till att undantagen for det generella laneférbudet skall gélla aven
forvarvslaneforbudet. Jmf. Prop. 1973:93 s. 92

8 Vid beddmningen av vem som 4r att betrakta som nérstiende géller samma regler som
vid tillampningen av det generella laneforbudet.

8 Lindskog, s. 171

¥ Aas 171

8 Nerep, s. 327 Han pépekar ocksa att bevisbérdan ligger pé &klagaren.
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endast vid tveksamhet eller misstanke efterhér med géaldenéren om dennes
syfte ar att forvarva aktier i bolaget.*

Det finns en rad allmanna undantag™, som till viss del dverensstammer
med de undantag som galler for det generella laneférbudet. Forbudet galler
endast penninglan vilket innebér att normala varukrediter, forskott pa 16n
samt insattning pa bankkonto normalt sett inte omfattas av forbudet.
Betydelsen av dessa undantag ar mycket begrénsad eftersom forbudet endast
omfattar lan med forvarvssyfte. En utbetalning i annat syfte traffas inte av
forbudet och exempelvis forskott pa 16n kan typiskt sett inte anses innefatta
ett forvarvssyfte. Det skall dock inte uteslutas att nagon forsoker “maskera”
ett forvarvslan genom att t.ex. rubricera det som “forskott pa 1on”.%

Forhallandet mellan det generella laneforbudet och forvarvslaneforbudet
ar av intresse for undersékningen av méjligheten att kringga reglerna.
Eftersom det generella laneforbudet forbjuder 1an fran bolaget till dess
aktiedgare finns ingen risk for att aktieagaren vid forsaljning av aktier lanar
medel fran bolaget for att lamna forvarvslan till eventuell forvarvare. Ett
forvarvslan fran aktiedgaren innebar saledes ingen risk for bolagets
borgenarer. Det generella laneférbudet galler — som redogjorts for i avsnitt
2.5.2 — inte undantagslost. Undantaget for koncernlan mojliggor t.ex. 1an
fran dotterbolag till moderbolag.®® Det skapar ett behov av att utstracka
forvarvslaneforbudet att omfatta Ian fran moderbolag i syfte att galdenaren
skall forvarva aktier i dotterbolaget. Om reglerna inte skulle omfatta sddana
lan, skulle de bli timligen tandl6sa. Dotterbolaget skulle kunna ldmna
koncernlan till moderbolaget som i sin tur skulle kunna lamna forvarvslan
till eventuell forvarvare.

| doktrinen har det framforts kritik mot att koncernbegreppet far ligga till
grund for forvarvslaneforbudets omfattning.®* Jag menar emellertid att det
finns fog for detta, &ven om anledningen till koncernbegreppets betydelse
inte ndmns i forarbetena. Att forséljning av aktier i ett bolag som inte &r
dotterbolag inte omfattas av reglerna torde saledes bero pa att sddant
forvarvslan inte kan belasta det forvarvade bolaget — genom tillampning av
undantaget for koncernlan — och saledes inte utgor nagon risk for bolagets
borgenarer.®

En inte helt ovanlig situation torde vara att ett moderbolag (AB X) dger ett
dotterbolag (AB Y) som i sin tur &ger ett dotterbolag (AB Z). Om AB Y
saljer sina aktier i AB Z till AB X och lamnar kredit pa kopeskillingen torde
inte forvarvslaneforbudet vara tillampligt i och med att kredit i normalfallet
inte omfattas av begreppet penninglan. Om kreditvillkoren daremot avviker
fran vad som ar normalt — vilket i praktiken ofta torde vara fallet vid
overlatelser inom koncern — torde kreditgivningen omfattas av

Y Aa.s. 327

% Termen &r hamtad fran Nerep. Jmf. Nerep, s. 326

% Aa.s. 327

% Det omvanda, d.v.s. 1an fr&n moderbolag till dotterbolag omfattas éverhuvudtaget inte av
laneforbudet om inte dotterbolaget samtidigt ar aktieagare i moderbolaget.

% Sten, Lennart, JT 1993-94, s. 936

% Denna diskussion skall inte ssmmanblandas med fragan om huruvida krediter skall anses
omfattas av begreppet penninglan. Detta handlar om penninglan fran moderbolag till
forvarvare av aktier i dotterbolag. Vad galler fragan om krediter skall omfattas av forbudet,
se avsnitt 2.4.
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forvarvslaneforbudet (fran vilket det inte finns nagot undantag for
koncernlan). Endast uppenbara avvikelser fran vad som betraktas som en
marknadsmassig kredit torde omfattas av férbudet.”

2.7 Stallande av sakerhet

Saval det generella laneforbudet som forvarvslaneforbudet omfattar inte
endast penninglan fran bolaget utan 4ven stallande av sakerhet.®” Det
innebar att det ar forbjudet for ett bolag att stalla sakerhet for lan till ndgon
inom den forbjudna kretsen eller for lan i syfte att nagon skall forvarva
aktier i bolaget eller annat bolag inom samma koncern. Enligt forarbetena
kan stéllande av sakerhet betraktas som lika riskfyllt for borgenarerna som
att bolaget sjalvt lamnar penninglan.®® Vidare sé skulle forbudet bl
tamligen tandl6st ur skattehanseende om aktieagare haft mojlighet att lana
for konsumtion av tredje man genom att bolaget stallde sakerhet.*
Mojligheterna till kringgaende skulle éverhuvudtaget bli sd manga att
forbudet skulle forlora sitt syfte.

Forbudet ar tillampligt pa varje form av sékerhet t.ex. pant i fast och 16s
egendom, borgen, sparrade medel etc. Nerep papekar att viss ovisshet kan
rada kring huruvida s.k. stodbrev — t.ex. Letter of Comfort, Letter of
Awareness, Letter of Intent, Letter of Support etc. — skall omfattas av
forbudet. Han sluter sig till att sedvanlig tolkning av stédbreven far ligga till
grund fér om huruvida de skall klassificeras som sakerheter eller j.'*

2.8 Mojligheterna till dispens

ABL 12 kap. 8 § (se bilaga 1) ger majlighet till dispens fran
forvarvslaneforbudet. Dar stadgas att skattemyndigheten far medge
undantag om det behdvs pa grund av sarskilda omstandigheter. Till foljd av
EG:s andra bolagsdirektiv (se avsnitt 6.1 nedan) far undantag for lan med
syfte att galdenaren skall forvarva aktier i det langivande bolaget, endast
medges for privata bolag.*®* EG-ratten forbjuder daremot inte 1&n som syftar
till att galdendren skall forvarva aktier i annat bolag i samma koncern som
det langivande bolaget. Undantag for sadana lan kan saledes lamnas — utan
att de strider mot direktivet — varfor dispensregeln kan vara tillamplig dven
pa vissa lan fran publika bolag.

% Grosskopf, Festskrift till Sandstrém, s. 143

% ABL 12 kap. 7 § 6 st. "Bestammelserna i denna paragraf om forbud mot penninglén ager
motsvarande tillampning i fraga om stéllande av sakerhet™.

% Prop. 1973:93 5. 135

% Lindskog, s. 176

100 Nerep, s. 283

101 prop. 1993/94:196 s. 175 f. | direktivet forbjuds endast 1&n och stallande av sikerhet for
forvarv av aktier i det bolag som lamnar lanet eller stéaller sikerheten. Darfor har
lagstiftaren ansett att dispensmdjligheten skall finnas kvar ndr publika bolag lamnar
forvarvslan med syfte att forvarva aktier i annat bolag i samma koncern.
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Lagstiftaren har insett att det kan finnas ett sarskilt dispensbehov for att
underlatta forvarv av mindre bolag. | sddana fall kan dispens lamnas om det
behovs pa grund av sarskilda omstandigheter. En del av den kritik som
riktats mot laneforbudets konstruktion har gatt ut pa att forbudet kan fa
Odesdigra konsekvenser for t.ex. familjeforetag dér vissa delégare skall 16sa
ut andra. | propositionen anges som exempel pa séarskilda omstandigheter att
ett arvskifte allvarligt forsvaras om ett nytt Ian i bolaget, eller arvtagarens
mojlighet att dverta arvlatarens skuld till bolaget, inte kan komma ifraga.
Vidare anges att dispensmyndigheten i vissa fall inte behdver tillgodose att
kravet pa sakerhet for lanet uppfylls. Ar det frdga om att dverta tidigare
agares skuld till bolaget och detta tidigare Ian tagits upp utan att nagon
sakerhet stallts kan det ibland vara onddigt att stalla ett krav pa fullgod
sakerhet vid dvertagandet.'%

Mojligheten till dispens inférdes samtidigt med de forsta
laneforbudsreglerna. Da uttalades att avsikten med dispensbestammelsen ar
att den skall tillampas mycket restriktivt.!®® Trots att bestimmelsen andrats
sedan dess och det idag endast fordras sarskilda omstandigheter for att
dispens skall kunna ldmnas, torde bestimmelsen fortfarande tolkas mycket
restriktivt.***

Vid dispensprovningen skall avgorande vikt fastas vid lanets andamal.
Lanemajligheterna far inte utnyttjas om det finns risk for att lanet anvands
till privat konsumtion. Som exempel pa situationer dar det inte finns skal att
lamna dispens ges i forarbetena att bolaget vill ge verkstéallande direktdren
ett 1&n for forvarv av bostad.*®

Det finns en viss mojlighet att erhalla dispens aven fér 1an som syftar till
att utomstaende skall forvarva aktier i bolaget. | forarbetena anges att det
genom villkor i dispensen skall sakras att lanet inte kan anvandas for privat
konsumtion t.ex. genom att lanet inte betalas ut till forvarvaren utan till
sdljaren. Vidare sa maste borgenarsintressena skyddas genom villkor t.ex.
att koparen maste betala storre delen av kopeskillingen kontant.*®

Vad galler borgenéarsskyddet bor fjarde stycket andra meningen
uppmarksammas. Dar stadgas att borgenar som kréver att hans fordran skall
betalas eller att betryggande sdkerhet skall stéllas for hans lan har rétt till
detta innan dispensansokan bifalles.*%’

Sammanfattningsvis kan konstateras att mojligheten att erhalla dispens i
normalfallet ar liten. Dispens torde framst aktualiseras vid
generationsskiften i mindre bolag och forekommer séllan nar forvérvaren ar
en utomstaende.

102 prop. 1977/78:41 s. 37 f.

103 prop. 1973:93 5. 135

104 3mf. Rodhe, s. 119

105 prop. 1973:93 s. 135 Det generella laneforbudet tycks férbjuda sédana I18n.
106 prop, 1977/78:41 s 38

197 Se not 82
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2.9 Rattsfoljden av 6vertradelse av
laneforbudet

2.9.1 P&féljd

Laneforbuden i ABL 12 kap. 7 § &r straffsanktionerade och brott mot
forbuden bestraffas enligt ABL 19 kap. 1 § med boter eller fangelse i hogst
ett ar. Straff forutsatter att brottet begatts uppsatligen eller av grov
oaktsamhet. Det senare torde frdmst aktualiseras betraffande den handlandes
beddmning av huruvida lantagaren tillhor den férbjudna kretsen eller hans
beddmning av syftet med Ianet.’®® Endast de som agerar i och for bolaget
med avseende pa den straffbara handlingen traffas av straffansvar.'®

Om bolagets foretradare inte har kannedom om att lantagaren tillhor den
forbjudna kretsen uppkommer fragan vilka krav som kan stallas pa
efterforskning fran dennes sida. Svaret ar att nagon sarskilt langtgaende
undersokningsplikt inte finns. Detta géller sérskilt i bolag med en mer
spridd aktiedgarkrets.

2.9.2 Ogiltighet

En intressant fraga ar om overtradelse av laneforbudet medfor att avtalet
som sadant blir ogiltigt.*° | férarbetena papekade departementschefen att
det foljer av allmanna rattsgrundsatser att ett avtal som strider mot ett legalt
forbud kan vara ogiltigt i sddan del. Emellertid ar sa inte alltid fallet utan
avgorande for om ogiltighet skall foreligga &r bl.a. forbudsreglernas syfte.
Enligt departementschefen ar inte det bakomliggande syftet med
laneforbudsreglerna sadant att brott mot dem borde leda till ogiltighet.
praxis — NJA 1976 s. 618 och NJA 1999 s. 426 — har denna standpunkt
bekraftats &ven om den inte galler undantagslost. | NJA 1992 s. 717 ansags
en betalningsutfastelse i strid mot laneforbudsreglerna som ogiltig. | domen
uttalar HD att ett bolag kan stalla sakerhet for en kredit som bank eller
annan kreditinrattning lamnar en person, vilken anvander medlen for att
forvarva aktier i bolaget. Aven om kreditgivaren borde ha forstatt vad lanet
skulle anvandas till menar HD att det ofta skulle vara alltfér ingripande och
leda till otillfredsstallande konsekvenser om sékerstallande i strid med
laneforbudet skulle vara ogiltigt. Domstolen konstaterar foljaktligen att en
rattshandling, varigenom sakerhet stallts i strid med forbudet,[......... ],bor i

111
I

1% Rodhe, s. 121

199 indskog, s. 177 Det torde innebéra att primart ansvariga ar styrelseledaméter och
verkstéallande direktor. | vissa fall torde &ven aktiedgarna kunna bli ansvariga, under
forutsattning att beslutet ar forankrat bland dem (det torde inte kravas ett
bolagsstammobeslut).

10 Fragan om ogiltighet torde ha storst praktisk betydelse vid stallande av sikerhet. Om
lantagaren inte betalar kreditgivaren kan denne ta sakerheten i ansprdk och det drabbar bade
bolaget och dess borgenérer. Vad galler lan skall dessa alltid aterbetalas varfor fragan om
ogiltighet framst torde ha betydelse for bolaget i de fall Ianet lamnats pa for lantagaren
fordelaktiga villkor.

11 prop, 1975:103 s. 496
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princip vara giltig och detta oavsett om 6vertradelsen i det enskilda fallet
kan foranleda straffansvar eller ej”.**? HD framhaver séledes att
utgangspunkten &r att en rattshandling i strid med laneférbudsreglerna &r
giltig. Domstolen fortsatter emellertid med att konstatera det finns fall dér
en rattshandling som strider mot laneforbudsreglerna har foretagits under
sadana forhallanden att den, till vars forman handlingen foretagits, inte har
nagot befogat ansprak pa att fa aberopa rattshandlingen. Det torde framst
aktualiseras i situationer dar person som har ett bestdammande inflytande
over bolaget medverkat till en rattshandling i strid med laneférbudsreglerna
till sin egen forman. Dar inte tredje man involveras och berdrs torde saledes
réttshalqgilingen kunna vara ogiltig. Det var ocksa HD:s slutsats i det berérda
malet.

Kleineman har analyserat HD:s stallningstagande och tolkar domen som
att en réattshandlings ogiltighet i férevarande situation skall avgoras av en
sammanvagning av alla de konsekvenser som kan ténkas folja darav men att
ogiltighet endast torde aktualiseras om rattshandlingen ar till forman for
ndgon med bestammande inflytande 6ver bolaget.*** Denna st&ndpunkt — att
ogiltigheten inte skall drabba tredje man — ar val representerad i
doktrinen.'*®

For bolaget och dess borgendrer torde det vara av storst praktisk betydelse
om stéllande av sakerhet i strid med forbudet ledde till ogiltighet. Om
lantagaren inte betalar tillbaka lanet till kreditgivaren har denne ratt att ta
sakerheten i ansprak. Slutsatsen att sadana dispositioner i huvudsak forblir
giltiga ar saledes knappast till godo for bolaget och dess borgenarer.

2.9.3 Skadestand

En Gvertradelse av laneférbudsreglerna kan ligga till grund for ett
skadestandsansvar. Den skada bolaget kan lida torde i forsta hand vara att
lantagaren inte kan fullgora sina forpliktelser. FOr sadan skada kan bolagets
styrelseledamoter eller verkstéllande direktor vara ansvarig enligt ABL 15
kap. 1 8. Skadestandsansvaret torde forutsatta en oaktsamhet rérande risken
for skada for bolaget d.v.s. att lanet lamnas till ndgon dar det verkligen
befaras att dterbetalningsforméagan brister.**®

12 NJA 1992 s, 727

3 NJA 1992 s. 727

114 Kleineman, Jan, Aktiebolagsrattsliga skyddsintressen och allménna rattsgrundsatser om
vindikation, JT 1994-95, s. 452

115 posselius m.fl., s. 68, Lindskog, s. 180

118 indskog, s. 181
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2.9.4 Skiljer sig den skatterattsliga
bedomningen fran den
associationsrattsliga?

Enligt IL 11 kap. 45 § skall ett penninglan som lamnats i strid med ABL 12
kap. 7 § tas upp som intdkt och beskattas i inkomstslaget tjanst om
lantagaren ar fysisk person.'” Om penninglanet lamnas till juridisk person
skall det enligt IL 15 kap. 3 8 beskattas i inkomstslaget naringsverksamhet.
Beskattning av saval fysiska som juridiska personer kan underlatas om det
finns synnerliga skal. Mojligheten till detta undantag skall tolkas mycket
restriktivt.'®

Som en foljd av detta uppstar framst tva fragor av intresse for forevarande
uppsats:

e Skiljer sig beddmningen inom skatteradtten av vad som &r att betrakta som
brott mot ABL 12 kap. 7 § fran motsvarande bedémning inom
bolagsratten/straffratten?

e Kan ett 1an som i och for sig inte strider mot ABL 12 kap. 7 § beskattas
som stridande mot forbudet?

Som diskuterats i avsnitt 2.4 ansdg RegR i RA 1984 ref. 1:90 att en
aktieforséljning pa kredit skulle beskattas som stridande mot
laneforbudsreglerna. | litteraturen har utgangen kritiserats bl.a. for att
domstolen skulle ha tagit en alltfor stor skattehdnsyn och att en
associationsréattslig beddmning inte skulle leda till samma resultat. Detta
pekar pa att den skatterattsliga bedomningen kan skilja sig fran den
associationsréttsliga, vilket skulle kunna skapa en “parallell” tillampning.
Utgangspunkten for diskussionen skall enligt gallande standpunkt i
doktrinen emellertid vara den motsatta — civilrattsliga begrepp skall ha
samma betydelse och tolkas pa samma satt inom skatteratten som inom
civilratten.*

Skatteratten utgar fran civilratten och rattshandlingarna skall ges samma
innebdrd inom skatteratten som inom civilratten. | RA 1989 ref. 62
konstaterade dock RegR att om starka skal talar for att ett sarskilt
skatteréttsligt rattslage skapas, kan den skatterattsliga bedomningen skilja
sig fran den civilrattsliga. Vad galler tillampningen av laneférbudsreglerna
tycks emellertid inte ndgot sadant behov finnas.

| och med 1990 ars reform av skattesystemet dndrades reglerna om
beskattning av lan som strider mot laneférbudet. Denna férandring innebar
bl.a. att endast lamnande av penninglan skall omfattas av

Y7 Ett ur skatterattslig synvinkel intressant pdpekande &r att om ett handelsbolag &r
lantagare skall penninglanet beskattas i inkomstslaget tjanst hos fysisk person som ar
bolagsman. Detta strider mot principerna fér handelsbolagsbeskattning men har ansetts
motiverat av praktiska skal. Se Lodin, Lindencrona, Melz och Silfverberg, Inkomstskatt, del
2,5.332

U8 A, s.

119 Bergstrém, Sture, Skatter och Civilratt, s. 94 f.
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beskattningsregeln. | propositionen uttalas att inneb6rden av begreppet
penninglan bor vara detsamma inom skatteratten och aktiebolagsratten och
att det i normalfallet maste vara fraga om ett penninglan for att beskattning
skall ske.™®® Grosskopf menar att andringen kan tolkas som en reaktion mot
utgéngen av RA 1984 ref. 1:90. Lagstiftaren har valt att uttryckligen
forbjuda endast penninglan och i och med andringen av skattelagstiftningen
har lagstiftaren enligt Grosskopf velat fortydliga den foljsamhet mellan
skatteratten och civilratten som redan tidigare bort finnas men som inte helt
foljts i praktiken.'?!

Svaret pa forsta fragan ar saledes nekande — laneforbudet skall tolkas pa
samma satt inom skatteratten som inom associationsratten.'?? Detta medfor
att den andra fragan &r av an storre intresse. Kan en transaktion som inte
strider mot laneférbudet anda beskattas som om den stred mot foérbudet?
Fraga ar helt enkelt huruvida ett kringgaende av forbudsreglerna och
darigenom skatteratten kan beskattas?

Vad géller kommunal inkomstskatt, statlig inkomstskatt och statlig
formogenhetsskatt finns en lag som syftar till att forhindra skatteflykt fran
namnda skatter — lag (1995:575) mot skatteflykt. Enligt 2 § skall vid
taxeringen hansyn inte tas till rattshandling om:

1 rattshandlingen, ensam eller tillsammans med annan rattshandling ingar i

ett forfarande som medfor en vasentlig skatteforman for den

skattskyldige,

den skattskyldige direkt eller indirekt medverkat i rattshandlingen,

3 skatteformanen med hansyn till omstandigheterna kan antas ha utgjort det
Overvagande skélet for forfarandet och

4 en taxering pa grundval av forfarandet skulle strida mot lagstiftningens
syfte som det framgar av skattebestammelsernas allméanna utformning
och de bestammelser som &r direkt tillampliga eller har kringgatts genom
forfarandet.

N

Skatteflyktslagen skulle kunna vara tillamplig pa transaktioner som
vidtagits i syfte att kringga laneforbudsreglerna. Enligt min uppfattning
torde en sadan tillampning endast aktualiseras vid kringgdende av det
generella l&neforbudet.*® For att lagen skall vara tillamplig fordras att alla
fyra rekvisiten ar uppfyllda.’** Det innebar att det 6vervagande skalet med
rattshandlingen maste vara att uppna formanligare beskattning. Dessutom
fordras att forfarandet strider mot syftet med skattelagstiftningen i stort eller
syftet med den kringgangna regeln.

120 Prop. 1989/90:110, s. 600

121 Grosskopf, Finns det en sarskild skatterattslig civilratt?, Festskrift till Kurt Grénfors, s.
221

122 Grosskopf papekar emellertid att med dagens utformning av skattelagstiftningen finns
ingen garanti for att laneforbudsreglerna kommer att tolkas pa samma satt i skatteratten som
i associationsratten. Som lésning menar han att exempelvis ett fastsallelseforfarande — dér
allman domstol far faststalla om en tveksam situation omfattas av forbudet eller ej — skulle
kunna inforas. Se Grosskopf, Finns det en sérskild skatteréattslig civilrétt?, Festskrift till
Kurt Gronfors, s. 222

123 Se avsnitt 4

124 | odin m.fl., s. 599
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Sammanfattningsvis kan féljande konstateras: beddmningen av
laneforbudets omfattning skall vara densamma inom skatteratten som inom
associationsratten/straffratten. Trots detta finns en risk att den skatteréattsliga
bedémningen skiljer sig fran den associationsrattsliga. Det visar inte minst
utgangen av RA 1984 ref 1:90 dér ett visst forfarande beskattades som
stridande mot forbudet trots att den forharskande uppfattningen ar att sddant
forfarande inte strider mot forbudsreglerna. Vidare kan konstateras att
skatteflyktslagen kan vara tillamplig och saledes kan kringgaende av
reglerna beskattas. Detta torde framst aktualiseras vid kringgaende av det
generella laneforbudet i syfte att undvika inkomstbeskattning.
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3 Annan lagstiftning av
betydelse

3.1 Kapitalskyddsreglerna

Det faktum att laneforbudet utformades som ett totalforbud innebar inte att
betydelsen av kapitalskyddsreglerna gatt forlorad nar 1an fran aktiebolag
skall analyseras. Som redan diskuterats finns det en rad undantag fran det
generella laneforbudet och dessa undantag kan i viss utstrackning anvandas
for att kringga forvarvslaneforbudet. Dessa forsok till kringgaenden
paverkas och kringskars till viss del av kapitalskyddsreglerna. | det foljande
kommer jag darfor — mycket kortfattat — att redogéra for
kapitalskyddsreglerna i ABL.

Bestdmmelserna i ABL 12 kap. 1-5 8§ (se bilaga 1) anger i vilken
utstrackning som bolagets fria kapital far anvandas for vinstutdelning eller i
ovrigt pa ett av verksamheten inte betingat satt. Det finns tva
skyddskategorier — borgendarsskyddet och minoritetsskyddet — dér reglerna
om borgenérsskydd &r mest centrala for férevarande uppsats.'?

Dispositionsratten dver ett aktiebolags tillgangar ligger hos aktieagarna.
Dessa har inte nagot personligt ansvar for bolagets ataganden varfor det
finns uppenbara risker att borgenarernas intressen satts at sidan. For att
skydda borgendrerna har lagstiftaren valt att dela upp bolagets kapital i
bundet kapital och fritt kapital. Over det fria kapitalet kan aktieagarna fritt
disponera medan det bundna kapitalet anses utgéra en yttersta gréns for vad
som &r att betrakta som borgenarernas befogade kapitalintresse i bolaget.*?

Reglerna om vinstutdelning finns i ABL 12 kap. 2 §. De syftar till att
skydda saval nuvarande som framtida borgenéarer och kan saledes inte
asidosattas genom att aktiedgare eller borgenéarer ger sitt samtycke. Reglerna
omfattar inte endast vinstutdelning som beslutats formenligt pa
bolagsstamma utan &ven varje beslut om en disposition som innebdr ett
frAnhandande av varde fran bolaget till ndgon utomstéende.*?” Att s.k.
fortackt utdelning omfattas av reglerna framgar inte uttryckligen av
lagtexten men har klargjorts i praxis.*?® Vem som ar forménstagare for
dispositionen tycks ocksa sakna betydelse, dven om det inte blivit klargjort i
praxis.'?® Bolagsorganen fér inte vidta tgarder som star i uppenbar strid
med bolagets syfte eller 4r &gnade att bereda otillbérlig fordel at annan.**°
Eftersom det fran borgenarernas synvinkel &r lika riskfyllt om bolaget gor
en vederlagsfri utbetalning till en utomstaende och reglerna syftar till att

125 Jmf. Andersson, Jan, Om vinstutdelning fran aktiebolag, s. 28

126 | indskog, s. 14

127 | indskog, s. 41 f. Det fordras att dispositionen inte 4r affarsmassigt betingad.
Affarsmassigt betingade dispositioner syftar till att starka bolaget och torde istéllet vara av
godo for borgenarerna. Att en risk finns med sadana ar en del av det kommersiella livet.
128 Se t.ex. NJA 1951 s. 6, 1980 s. 311 och 1990 s. 343

129 | indskog, s. 38 f.

130 ABL 12 kap. 1 § samt 8 kap. 13 §
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skydda borgendrerna, torde en vederlagsfri utbetalning som inte &r
kommersiellt betingad vara att betrakta som en fortackt utdelning.***

Foljden av olovlig vinstutdelning &r att reglerna om
aterbetalningsskyldighet och bristtackningsansvar i ABL 12 kap. 5 §
aktualiseras.® Det innebar att mottagaren blir aterbetalningsskyldig oavsett
ond tro om att kapitalanvandningen var olovlig.**® Konsekvensen av en
olovlig kapitalanvéandning blir — dven om det &r fraga om en fortackt
vinstutdelning — att beslutet &r ogiltigt och mottagaren ar
aterbetalningsskyldig. Som diskuterats i avsnitt 2.9.2 ar huvudregeln att en
disposition i strid mot laneforbudsreglerna inte ar att betrakta som ogiltig.
Om dispositionen samtidigt strider mot kapitalskyddsreglerna &r
utgangspunkten saledes den motsatta och bolaget kan med framgang héavda
att dispositionen &r ogiltig. En fraga av central betydelse for diskussionen i
denna uppsats ar foljaktligen nar ett lan fran ett aktiebolag ar kan anses
strida mot kapitalskyddsreglerna.

Denna fraga har berorts i praxis vid ett flertal tillfallen. | regel har det varit
fradga om lan till aktieagare men resonemangen bor ha samma bérighet vad
galler 1an till andra an aktieagare.*** Konklusionen ur dessa rattsfall r att
gallande ratt innebar att:*®

* Lan till person (fysisk eller juridisk) som vid lanetillfallet inte kan anses
aterbetalningsduglig &r att betrakta som olovlig kapitalanvandning, under
forutsattning att lanet kranker det bundna kapitalet.

Lantagarens insolvens skall bedémas i tva steg, forst huruvida lantagaren
var insufficient vid lanetillfallet och sedan huruvida denna eventuella brist
var av dvergaende natur. Om det brister i nagon av dessa omstandigheter
torde l&ntagaren vara att betrakta som aterbetalningsduglig.**®

En fraga som aktualiseras vid beddmningen av lantagarens
betalningsduglighet &r huruvida aktiedgare som lanar av bolaget — vilket kan
vara fullt mojligt p.g.a. nagot av de undantag som finns — far rakna in vardet
av sina aktier i det langivande bolaget nar dennes betalningsduglighet skall
berdknas. | RA 1998 ref 9 kom RegR fram till att lantagaren inte skulle f&
rakna in vardet av sina aktier i det langivande bolaget nar fragan om dennes
betalningsduglighet avgjordes. RegR poéngterade emellertid att det kan
finnas vissa situationer dar det finns anledning att rékna in vérdet av

131 Andersson, s. 484

132 Dessa regler torde vara analogt tillampliga p& annan &n aktiedgaren. Se Andersson, s.
637

133 |indskog menar att ABL 12:5 inte &r analogt tillimplig p& situationer dar mottagaren
inte 4r aktiedgare, utan att bestimmelsen &r reserverad endast vinstutdelning beslutad pa
bolagsstdmma. Istéllet menar han att ABL 8 kap. 148 blir tillamplig, vilket innebér att
mottagaren maste varit i ond tro om att utbetalningen innebar en kapitalanvandning. Se
Lindskog, s. 115

134 Andersson, s. 448 Lindskog, s. 46, Pehrsson, Lars, JT 1997-98, s. 1171 Andersson
papekar dock att rattslaget inte ar helt sakert eftersom all praxis pa omradet ror just Ian till
aktiedgare.

135 NJA 1951 s. 6 Det s.k. Suecia-malet var férsta gdngen som principen fastslogs av HD.
Se dessutom Andersson, s. 442

136 Andersson, s. 449 f.
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lantagarens aktier i det langivande bolaget. Sa ar emellertid inte fallet nar
aktierna ar lantagarens enda eller dominerande tillgang.™’ Trots rattsfallet
tycks rattslaget nagot oklart och enligt min uppfattning kan det inte med
sékerhet uttalas att aktiernas varde inte skall raknas med vid bedémningen
av lantagarens ekonomiska stéllning.

En ytterligare fraga av intresse ar huruvida koncernbidrag eller lan fran
t.ex. dotterbolag till moderbolag kan betraktas som olovlig vinstutdelning.
Ett koncernbidrag kan civilrattsligt betraktas som en vederlagsfri
formogenhetsdverféring frén ett bolag till ett annat inom samma koncern,*®
En viktig utgangspunkt ar att komma ihag att reglerna syftar till att skydda
bolagets borgenérer. Ett koncernbidrag fran dotterbolag till moderbolag
skall normalt sett betraktas som en vinstutdelning vilket innebér att
forutsattningarna i ABL 12 kap. 2 § maste vara uppfyllda.’*® Att 1an fran
dotterbolag till moderbolag betraktas som vinstutdelning om mottagaren
inte ar solvent vid lanetillfallet har betydelse for diskussionen om
efterféljande finansiering (se mer om det i avsnitt 4.1).

3.2 Minoritetsskyddsreglerna

Eftersom makten i ett aktiebolag ligger hos majoriteten har lagstiftaren
bedémt det angeldget att dra upp vissa riktlinjer for att skydda minoriteten.
Dessa regler paverkar till viss del mojligheterna att kringga laneférbuden
och &r darfor av intresse for undersékningen i denna uppsats.
Minoritetsaktiedgare kan i vissa situationer paverka bolagsstammans
beslut. I andra fall maste bolagsstamman folja vissa i lagen uppstallda
direktiv och om sa inte gors &r besluten ogiltiga och en minoritetsaktieégare
kan begdra beslutet dndrat i domstol. Vissa av dessa i lagen uppstéllda
direktiv syftar till att forhindra majoriteten att franhanda bolaget tillgangar
eller &draga det skulder, till skada for minoriteten.**® Lagen forutsatter att
ett aktiebolags syfte ar att gora vinst till dess aktiedgare varfor
bolagsorganen inte far foreta atgarder i strid med detta syfte.'* I ett bolag
med vinstintresse kan det tankas att majoriteten av aktiedgarna saknar
intresse att gora vinst exempelvis om det ar fraga om ett moderbolag som

137 Réttsfallet har kritiserats i doktrinen av bland andra Pehrsson. Han menar att en
lantagare alltid bor fa tillgodorakna sig vardet pa aktierna. Emellertid papekar han att det
manga ganger bor rora sig om aktier utan reellt varde. Se Pehrsson, JT 1997-98, s. 1172 dar
han ocksa redogor for standpunkter i doktrinen.

138 Andersson, s. 479 Rodhe poangterar att ett koncernbidrag kan vara "tillatet” fran
skatterattslig synpunkt men att detta inte paverkar tillatligheten ur aktiebolagsrattslig
synpunkt. Se Rodhe, s. 86

139 Andersson, s. 480 och Lindskog, s. 49 Vad géller koncernbidrag frn moderbolag till
dotterbolag (vilket inte &r av samma betydelse for tillampningen av laneférbudet) ar
rattslaget mer osakert. En utbetalning till ett helagt dotterbolag anses normalt hoja vardet pa
aktierna i det &gda bolaget med samma vérde och bor darfor inte betraktas som en
utbetalning. Denna utgangspunkt stammer emellertid Iangt ifran alltid och har kritiserats av
manga forfattare, se bl.a. Andersson s. 480 f. och Lindskog, s. 49

10 Rodhe, s. 241

1 Ett bolag behéver inte nédvandigtvis ha vinstsyfte men om s8 inte &r fallet skall detta
anges i bolagsordningen. Jmf. ABL 12 kap. 1§ 2 stycket.
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har sin egen verksamhet i fokus och &ger dotterbolaget i syfte att underlatta
vinst for moderbolaget. Det skall dock poangteras att bolaget har en stor
rorelsefrihet nar det galler att avgtra vad som &r forenligt med vinstsyftet.
Endast atgarder som uppenbart strider mot vinstsyftet torde aktualisera
ogiltighet.?

Bolaget far inte heller besluta om anvéandande av bolagets tillgangar eller
ataganden om forpliktelser pa ett satt som ar fraimmande for foremalet for
bolagets verksamhet. Aven har rader stor flexibilitet dver vad som ar
foremal for bolagets verksamhet men regeln torde kunna bli tillamplig vid
t.ex. 1an fran ett dotterbolag till ett moderbolag om syftet med lanet &r att
finansiera kopet av dotterbolaget.

En av de viktigaste skyddsbestimmelserna ar generalklausulerna i ABL 9
kap. 37 § (bolagsstamman) och ABL 8 kap. 35 § (styrelsen). De bygger pa
den s.k. likhetsprincipen d.v.s. att alla aktiedgare skall behandlas lika och
enligt bestammelserna far bolaget inte foreta handlingar som &r dgnade
otillborlig fordel at aktiedagare eller annan men till skada for bolaget eller
dess aktiedgare. Som sig bor nar det géller generalklausuler &r de tillampliga
pa manga olika situationer och innebdrden &r inte helt exakt. Detta ligger —
som Rodhe pépekar — i det i bestimmelserna anvéanda ordet otillborlig.**

Generalklausulen paverkar naturligtvis 1an fran aktiebolaget till dess
aktiedgare eller blivande aktiedgare. Lan far inte vara av sadan karaktar att
de ger nagon aktiedgare eller annan en otillborlig fordel pa bekostnad av
bolaget eller dess aktiedgare. Detta torde innebéra att ett moderbolag som
inte ager alla aktier i sitt dotterbolag inte kan lana fran dotterbolaget for att
finansiera képet av detsamma. Ett sadant Ian skulle med storsta sannolikhet
anses strida mot generalklausulen och beslutet kan forklaras ogiltigt.

Det dr viktigt att komma ihag att minoritetsskyddsreglerna galler parallellt
med laneforbudsreglerna och kapitalskyddsreglerna varfor t.ex. en dispens
fran laneforbudet inte innebar fritt fram for ett 1an fran bolaget till
aktiedgare. Ett sddant lan kan strida mot saval kapitalskyddsreglerna som
minoritetsskyddsreglerna. Lindskog menar t.0.m. att dispositioner som
kraver dispens typiskt sett innebar att atminstone nagon
minoritetsskyddsregel asidoséatts och att dispenbeslutet darfor bor villkoras
av att aktieagarna godkanner dispositionen.***

3.3 Kommentar

Laneforbudsreglerna omgéardas av aktiebolagsrattsliga regler som paverkar
tillampningen av forbuden samt ett aktiebolags mojlighet i Ovrigt att lamna
penninglan. Reglerna kan vara tillampliga saval nér rekvisiten i ABL 12
kap. 7 8§ &r uppfyllda, och transaktionen ar forbjuden, som nér ett undantag
géller. Departementschefen framhavde i forarbetena att bolagsledningens
handlingsutrymme inte bara begransas av laneférbudsreglerna utan ocksa av

142 Rodhe, s. 242
143 Aa.s. 245
144 Lindskog, s. 157
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generalklausulen och bestammelserna i bolagsordningen om bolagets
verksamhet och syfte.'*

Ett enligt ABL 12 kap. 7 § otillatet lan torde manga ganger innebéra en
olovlig kapitalanvandning eller en krdnkning av minoritetens rattigheter.
Detta &r av betydelse for rattsverkan av det otillatna lanet. Rattsfoljden av
brott mot laneforbudsreglerna kan vara ogiltighet men sa &r inte alltid
fallet.**® Av betydelse for ogiltigheten &r frdgan om transaktionen strider
mot kapitalskyddsreglerna och darigenom ar ogiltig. Vidare torde reglerna
vara av betydelse for mojligheterna att finna ndgon person med
bristtackningsansvar, vilket ofta torde vara enda mojligheten att erhalla
betalning.

Det finns en rad undantag fran det generella laneforbudet. Bakgrunden till
dessa undantag ar till stor del att lagstiftaren funnit att ett laneforbud slar
generellt. Foljaktligen forbjuds &ven transaktioner som inte syftar till att
undkomma skatt och som det — forutom borgenarsskyddet — inte finns nagot
sakligt skal att forbjuda. Undantagen tar emellertid inte nagon hansyn till
borgenéarsskyddet &ven om flera av dem typiskt sett inte avser transaktioner
till skada for borgenérerna. Kapitalskyddsreglerna spelar darfor en mycket
viktig roll nar undantagen tillampas, sa att inte bolagets borgenéarer skadas.

Vidare kan undantagen anvéndas i syfte att kringga t.ex.
forvarvslaneforbudet. Som redogors for nedan ar s.k. efterféljande
finansiering ett exempel pa kringgaende som till stor del majliggors
eftersom undantagen fran det generella laneférbudet konstruerats utan
sparrar for skydd av borgendrerna. Kapitalskyddsreglerna kan i dessa lagen
paverka mdjligheterna att genomfora transaktionen.**’

Mot ovanstaende bakgrund ar min uppfattning att undantagens
konstruktion &n mer starker bilden av att laneférbudsreglerna tillkommit for
att forhindra skatteflykt och inte for att skapa ett béattre skydd fér bolagets
borgenérer.

Ett intressant undantag ar undantaget for koncernlan. Lagstiftaren
argumenterar att dessa kan undantas till foljd av att Ian fran dotterbolag till
moderbolag inte &r lika riskfyllda for dotterbolagets borgenarer som lan till
andra aktie&gare. Detta argument har som angivits Kritiserats i doktrinen och
min uppfattning &r att anledningen till undantaget ar dels att det inte finns
nagon risk for skatteflykt, dels att en koncern i méjligaste man bor ses som
en helhet. Emellertid tar kapitalskyddsreglerna sikte pa en enhet d.v.s. ett
aktiebolag och borgenéarerna i ett aktiebolag har knappast nagon nytta av att
bolagets agare far Iana medel av bolaget. | de flesta fall torde
kapitalskyddsreglerna forst uppmarksammas sedan bolaget blivit insolvent.

145 prop. 1975:103 s. 496

146 Kedner, Gosta m.fl., Aktiebolagslagen, Del 11, kap. 11-19, s. 275 Det torde framst
aktualiseras vid stéllande av sdkerhet. Se avsnitt 2.9.2

“7 Minoritetsskyddsreglerna kan naturligtvis ocksé ha betydelse men det forutsétter att det
finns en oenig minoritet.
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4 Tillampning

4.1 Efterfoljande finansiering

4.1.1 Diskussion i doktrinen

Fréga 4r om lanefrbudet ar tillampligt i féljande situation:'*®

A avser forvarva aktier i AB X av agaren B. Han arrangerar
transaktionen pa féljande vis: genom sitt bolag AB Y traffar A avtal med B
om att forvarva aktierna i AB X. AB Y erlagger sedan en mindre
handpenning vid avtalets ingaende och far kredit pa resterande del av
kopeskillingen. Nar kopet gatt igenom och AB Y slutgiltigt forvarvat
aktierna i AB X lanar AB Y ett belopp motsvarande den utestdende
kopeskillingen av AB X. Eftersom det ar frdga om ett ’koncernlan” torde
inte det generella l&neférbudet vara tillampligt.**°

Rodhe konstaterar som utgangspunkt for diskussionen att
forvarvslaneforbudet endast avser lan som lamnas i syfte att nagon skall
forvarva aktier i bolaget.**® Som en foljd av det menar han att huvudregeln
maste vara att forbudet inte ar tillampligt pa lan, sedan moderbolaget
forvarvat aktierna i dotterbolaget. Detta galler oavsett om syftet med lanet ar
att moderbolaget skall reglera en kredit som uppkommit till foljd av
forvarvet. En konsekvens av en sadan tolkning ar att forvarvslaneforbudet
kan kringgas relativt enkelt. Rodhe menar darfor att det maste forutsattas att
den skuld som skall aterbetalas ar en skuld dar kreditgivaren statt en verklig
kreditrisk och att det varit friga om en serios kreditgivning. Med uttrycken
menar Rodhe att séljaren B skall ha sadan distans till koparen AB Y att B
inte fran borjan varit siaker pa att AB Y skall erlagga kopeskillingen med
medel lanade fran det férvarvade bolaget, AB X. Han menar att det inte
finns ndgon tydlig grans for hur lang tid som maste forflyta fran mellan
forsaljningen och det att koparen lanar pengar av det kopta bolaget och
betalar saljaren.™" Enligt Rodhe &r det avg6rande istallet att képaren efter
det att aktierna dverlatits har en reell mojlighet att avbryta férhandlingarna

148 Sjtuationen har diskuterats av flera forfattare. Se t.ex. Andersson m.fl., s. 12:53,
Lindskog, s. 172 ff., Nerep, s. 328 f., Rodhe, s. 115 ff.

91 den har situationen blir det tydligt varfér diskussionen om nar koncerngemenskap skall
anses uppnadd ar av central betydelse for laneforbudets praktiska tillimpning. Om inte
undantaget for koncernlan ar tillampligt kommer situationen i ett annat lage. Eventuellt kan
undantaget om kommersiella 1an aktualiseras men det fordrar att lanet ar kommersiellt
betingat och att det ar uteslutande for galdenarens rorelse. Det far betraktas som ytterst
tveksamt om ett |an for att betala av en skuld som uppkommit for att kdpa langivaren ar att
betrakta som en forutsattning for bolagets fortsatta verksamhet.

%0 Rodhe, s. 115 f

31 Denna tidsgréns torde inte ha ndgot samband med beddmningen av nér en koncern skall
anses uppkomma. Emellertid far man inte glomma att hela transaktionens giltighet bygger
pa att det ar fraga om ett koncernlan som ar undantaget fran det generella laneforbudet.
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och istallet finansiera kopet pa annat satt an genom lan fran det kopta
bolaget.'*

Lindskog tycks dela Rodhes uppfattning i stort och menar att
forvarvslaneforbudet i regel inte kan anses tillampligt pa situationer dar
lanet upptas efter det att aktierna forvarvats. Han menar att den avgoérande
tidpunkten for nar forvarvet skall anses genomfort &r nar
aktiedgarbefogenheterna 6vergatt pa koparen. Det &r da fritt fram for denne
att 1ana medel for att betala kopeskillingen.*® Vidare papekar Lindskog att
forbudet skall tolkas restriktivt och att det darfor inte torde vara mojligt att
medelst laneforbudet angripa t.ex. "minutenlan”. Tidsutdrakten mellan
aktieforvarvet och upptagandet av lanet &r utan betydelse. Han anser inte att
det har nagon betydelse huruvida koparen visar sig ha en formaga att
finansiera képet pa annat satt. Dock torde forbudet vara tillampligt om
saljaren fore forvarvet genom egna atgarder tryggat ett forvarvslan fran
foretaget.™™

Grosskopf intar en annan standpunkt. Han konstaterar att det i och for sig
ar korrekt att anvanda en restriktiv tolkningsmodell men att det finns starka
skal att frangd en strikt bokstavstolkning nar det ar fraga om kredit fran
séljaren. | forarbetena uttalas att syftet med reglerna &r att hindra forvarvare
utan egen finansieringsformaga att pa bekostnad av borgenérerna forvarva
aktierna i ett bolag. Ur detta drar Grosskopf foljande slutsats: i och med att
saljaren lamnar kredit till kparen har den senare inte visat ndgon egen
finansieringsformaga. | dessa fall maste koparen och saljaren vara 6verens
om att koparen skall ldna medel fran det kdpta bolaget. Saljaren gar
knappast med pa att lamna kredit utan vetskap om att kdparen kan finansiera
kopet. Om inte kdparen visar en alternativ finansieringsform sa har lanet i
praktiken tagits upp for att finansiera férvarvet.™ Vidare menar Grosskopf
att i de fall kreditgivaren ar annan an séljaren sa har denne gjort en
bedémning av koparens finansieringsférmaga och med stod av denna lamnat
krediten. Da kan lanet inte betraktas som upptaget i syfte att forvarva
aktierna.™®

Nereps utgangspunkt ar att det i regel ar ett s& nara samband mellan
aktieforvarvet och lanet fran dotterbolaget att dessa kan anses inga i samma
"avtalspaket”. Avgorande for om det ar fraga om ett otillatet lan ar istallet
om aktieforvarvet fullbordats eller ej vid vergangen.>” Som tidigare
diskuterats menar Nerep att ett forvarv inte kan anses fullbordat vid den

152 A a. s. 116 Han lamnar ocksa ett exempel (som ménga andra forfattare citerar) pa hur
det regelmassigt inte far ga till, ett s.k. minutenlan: ”Det far inte ga till sa att parternas
representanter sitter tillsammans i en banks konferensrum och skyfflar papper — déribland
en fran bankens kassor ‘lanad’ postvéxel — mellan sig i en logiskt riktig ordning, under
bankens garanti att koparen inte skall smita undan.”

53 |indskog, s. 173 f. Som tidigare namnts anser Lindskog att det saknar betydelse
huruvida koparen blivit inford i aktieboken eller ej, for att koncerngemenskap skall anses
ha uppkommit.

B s 174

155 Grosskopf, s. 36

156 Jag 4r tveksam till att — som Grosskopf — gora skillnad pa kredit frén saljaren och frén
tredje man. Det ar mojligt att risken ar nagot storre vid kredit fran saljaren men aven vid
kredit fran tredje man kan det vara uppenbart att enda mojligheten till finansiering &r via lan
fran det kopta bolaget.

57 Om aktieférvérvet inte &r fullbordat sa ar inte undantaget for koncernlan tillampligt.
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obligationsrattsliga tidpunkten for aganderattsévergang. Om forvarvet anses
fullbordat i och med dverenskommelsen skulle forvarvslaneférbudet bli en
alltfor tandlos reglering med i stort sett oandliga kringgaendemajligheter.
Vidare sa skulle det skapa stora bevissvarigheter som skulle oméjliggora for
&klagaren att bevisa att l&net lamnats innan forvarvet.'*®

Nerep menar att Rodhes tolkning medfor att férbudet endast blir
tillampligt da 6verlataren eller tredje man i det ena 6gonblicket lamnar
krediten och i det andra reglerar den med medel som koparen lanat ur det
kopta bolaget. | 6vriga situationer torde det — enligt Nerep — med Rodhes
begreppsbild foreligga en serios kreditgivning och en verklig kreditrisk.™
Nereps slutsats ar att foljande maste vara uppfyllt for att
forvarvslaneforbudet skall vara tillampligt vid efterfoljande finansiering:*®°

1 Lanet skall ha upptagits efter aktietilltradet.

2 Aktiedgaren skall ha saknat en sjalvstandig och fran bolaget oberoende
finansieringsmojlighet.

3 Forvarvaren och éverlataren alternativt utomstaende kreditgivare skall
uttryckligen eller underforstatt forutsatta att krediten skall regleras
genom utnyttjande av aktiebolagets egna tillgangar.

4 Transaktionen skall verkligen genomforas.

Tidsutdrakten mellan tilltradet och regleringen av krediten genom Ian
torde endast ha betydelse i bevishdnseende. Desto langre tid som forflutit
mellan tilltradet och lanet, desto svarare torde det vara att bevisa sambandet
mellan lanet och kreditéverenskommelsen. Nerep ansluter sig saledes till
ovriga forfattares standpunkt att tidsfaktorn inte ar ett rattsfaktum vid
bestammandet av huruvida forvarvslanet ar tillampligt eller ej vid
efterfoljande finansiering.**

En omstandighet som ar av stor betydelse for hur transaktionen skall
bedémas &r forvarvarens sjéalvstandiga finansieringsformaga — hur ar
forvarvarens majligheter att fa kredit pa egen hand oberoende av det
forvarvade bolagets tillgangar? Andra omstandigheter av betydelse &r
kreditens utformning d.v.s &r det fraga om en langsiktig eller kortsiktig
kredit. Kreditens utformning kan ge indikationer pa vilken instéllning
parterna har haft. Om t.ex. en kortsiktig checkrakningskredit lamnats ligger
det nara till hands att anta att saval lantagaren som kreditgivaren forutsatt att
lantagaren skall reglera krediten med ett 1an fran det foérvarvade bolaget.*®
Nerep papekar ocksa att det faktum att kreditgivaren tar en verklig kreditrisk
inte utesluter att forbudet ar tillampligt. Saledes torde man inte endast
genom att undersoka Rodhes krav om en verklig kreditrisk och en serios
kreditgivning kunna sluta sig till om transaktionen &r ett brott mot
forvarvslaneforbudet eller ej.

158 Nerep, s. 332

9 Aa. s 337

A4 s 347

161 A a. s. 347 Nerep tycks vara av uppfattningen att i de fall endast ndgra dagar forflutit
mellan tilltradet och regleringen av krediten genom lan torde det vara ett gott indicium pa
att forvarvslaneforbudet dvertratts.

%2 Aa.s. 347 1.
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4.1.2 Sammanfattande kommentar

Som redogjorts for ovan tycks inte forvarvslaneforbudet omfatta lan som
syftar till att lantagaren skall kunna betala kopeskilling for aktier som redan
overgatt till 1antagaren. Ar koparen ett bolag och blir bolaget ett dotterbolag
sa galler undantaget for koncernlan. Féljaktligen kan kopeskillingen
erlaggas genom lan, sanar som pa kapitalskyddsreglerna och
minoritetsskyddsreglerna.

Laneforbuden har olika motiv: det generella forbudet syftar framst till att
forhindra ofillfredsstallande skatteplanering och forvarvslaneforbudet framst
till att férhindra att en person utan finansieringsmajlighet finansierar ett kép
av ett aktiebolag medelst bolagets egna medel. Det avgdrande for
forvarvslaneforbudets utformning tycks saledes ha varit
borgenarsskyddet.'® I det féljande avser jag kommentera den diskussion
som forts i litteraturen och menar att det ar viktigt att halla i minnet att de
bada forbuden tillkommit av olika anledningar.

En bokstavstolkning ger vid handen att 1an som lamnas efter det att
eventuella aktier forvarvats d.v.s. sedan forvérvaren redan intratt som
aktieédgare, inte omfattas av forbudet. Om det &r ett aktiebolag som forvérvar
aktierna i ett annat aktiebolag sa kan, mot bakgrund av undantaget for
koncernlan, forvarvaren lana medel fran det kopta bolaget och pa sa vis losa
finansieringen. Det generella laneforbudet har tillkommit for att undvika
otillfredsstallande skatteflykt. | de situationer som undantaget for
koncernlan ar tillampligt ar det inte troligt att transaktionen medfor nagra av
dessa oonskade skattekonsekvenser. Att genom tilldmpning av undantaget
kringga forvarvslaneforbudet och dess syfte (borgenarsskyddet) kanns inte
helt motiverat. Bara for att ingen direkt risk for skatteflykt existerar, torde
det inte vara rimligt att person utan egentlig finansieringsformaga skall
kunna forvarva aktierna i ett aktiebolag. Saledes finns det mycket goda
argument for varfor efterféljande finansiering borde omfattas av forbudet.
Reglernas utformning ger dock — enligt min uppfattning — inte utrymme for
en sadan tolkning.

Det rader ingen tvekan om att det &r lika riskfyllt for borgenarerna att en
forvarvare koper bolaget pa kredit och sedan lanar av bolaget for att reglera
krediten som, att denne direkt lanar medel av bolaget for sedan att férvarva
dess aktier. | forarbetena uttalas — precis som Grosskopf framhaller i sitt
resonemang — att det ar mycket farligt for borgenarerna om ndgon utan egen
finansieringsformaga tillats forvarva aktierna i ett bolag. Grosskopf gor en
andamalstolkning och kommer till slutsatsen att om inte forvarvaren visar
en egen, fran bolaget oberoende finansieringsférmaga, traffas denne av
forbudet trots att lanet de facto tagits efter det att aktierna tilltratts. |
lagtexten finns det emellertid inget som pekar i den riktningen.

163 Notera dock Nereps synpunkt att om det endast varit borgenarsskyddsaspekten som styrt
utformningen av forvarvslaneforbudet sa skulle 1an mot fullgod sékerhet ha varit tillatna.
Jag forstar Nereps argument men anser anda — mot bakgrund av det kan finnas en rad andra
anledningar till varfor regeln fatt en s& langtgaende utformning — att det ar
borgenérsskyddet som far héllas som den huvudsakliga anledningen till regelns utformning.
Det innebér dock inte att den skatterattsliga aspekten varit helt betydelselds. Jmf. Nerep, s.
326
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Rodhe menar att i de fall det ar friga om en serids kreditgivning och en
verklig kreditrisk for den som lamnar kredit till forvarvaren, sa ar inte
forbudet tillampligt pa ett 1an fran bolaget for att reglera krediten. Med det
menar Rodhe att saljaren (eller annan kreditgivare) skall ha en distans till
koparen/lantagaren sa att det inte fran borjan varit klart att krediten skall
regleras genom medel fran det kopta bolaget. Enligt min mening &r
skillnaden mellan Grosskopfs uppfattning (observera att han har en annan
uppfattning nar krediten lamnats fran tredje man®®*) och Rodhes inte sarskilt
stor. Om langivaren lamnar penninglan med vetskap om att den enda
mojligheten for lantagaren att reglera krediten &r att Iana medel fran det
bolag som skall forvarvas, torde det inte vara fraga om serios kreditgivning.
Bade Grosskopf och Rodhe vill komma at det orimliga i att man genom
anvandandet av enkel pappersexercis kan forbiga forvarvslaneforbudet och
dess syften. En typisk forutsattning for att en langivare skall vilja lana ut
medel &r att denne far tillbaka dem. Darfor torde en langivare i regel endast
lana ut medel med vetskap hur dessa skall kunna betalas tillbaka. Vad
betréaffar en verklig kreditrisk ar jag av samma uppfattning som Nerep d.v.s.
att det kan vara forknippat med stora risker att lamna ett 1an som i och for
sig kan anses strida mot forvarvslaneférbudet.

Lindskogs standpunkt &r enklare. Eftersom forvarvslaneforbudet ar ett
straffstadgande skall det i enlighet med legalitetsprincipen tolkas restriktivt.
Saledes skall inte forbudet vara tillampligt pa lan som lamnas efter det att
aktierna forvarvats. Dock anser Lindskog att om parterna redan fore
forvarvet sakrat att finansieringen skall ske genom ett lan fran det kopta
bolaget torde det vara fraga om ett otillatet forvarvslan. Jag tolkar Lindskog
som att han kan tanka sig att utstracka laneforbudet nagot langre an vad
bokstaven ger, men att grénsen till vad som i sjélva verket redan dr ett avtal
om finansieringen ar harfin. En sa pass restriktiv tolkning rimmar illa med
bestammelsens andamal och medfor mojligheter till kringgaende. Fragan
huruvida den restriktiva tolkningen kan frangas ar emellertid inte latt att
besvara. De flesta i doktrinen verkar emellertid Gverens om att det torde ga
att utvidga forbudet nagot langre an vad Lindskog ar beredd att gora.

Nerep anser, precis som Grosskopf och Rodhe, att forbudet under
sarskilda omstandigheter kan tillampas trots att forvarvet skett fore lanet.
Det forutsatter emellertid att det finns ett kausalsamband mellan forvarvet
och det efterfoljande lanet. Lanet skall ha varit en nodvandig forutséttning
for forvarvets genomforande och om inte lanet skulle ha kommit till stand
skulle inte forvarvet ha genomforts. Foljaktligen ar forvarvarens egen
finansieringsférmaga avgoérande for om transaktionen skall betraktas som
stridande mot férbudet.*®

164 Grosskopf anser att om en kdpare lanar av en annan kreditgivare 4n saljaren sa ar det
Ianet det som &r upptaget i syfte att forvarva aktier i bolaget. Det innebér att det
efterfoljande lanet — det som kdparen upptar fran det képta bolaget — inte traffas av
laneforbudet (det &r inte lamnat i syfte att forvarva aktierna utan att betala tredje man). Jmf.
Grosskopf s. 36 f.

165 Nerep ger exempel pé en rad omstandigheter som pekar pa att forvarvaren saknar egen
finansieringsférmaga. Om krediten har lamnats mot sakerhet t.ex. mot aktierna i bolaget
tyder starkt pd att sdval forvarvaren som overlataren ar medveten om forvarvarens
oférmaga att finansiera kopet pa annat satt &n genom lan frén bolaget. A andra sidan pekar
lamnande av sakerhet som inte &r relaterad till det forvarvade bolaget pa det motsatta, att
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Det finns ingen réattspraxis som tar stallning till om férbudet kan vara
tillampligt pa efterfoljande finansiering.*® I doktrinen rader emellertid
ganska stor enighet om att sa kan vara fallet. Min uppfattning &r att
ovanstaende resonemang leder till att de transaktioner som forbudet kan
vara tillampligt pa, inte skiljer sig mycket fran rena skentransaktioner d.v.s.
att saljaren och koparen redan vid forvarvet kommit éverens om att
forvarvet skall finansieras medelst Ian fran det forvéarvade bolaget men inte
manifesterat denna éverenskommelse i kbpeavtalet.

Att lanetransaktionen &r undantagen fran det generella laneforbudet — for
att koncerner i storsta mojliga utstrackning skall behandlas enhetligt ur
framforallt skatteréttslig synpunkt — medfor att borgenarsskyddet forsamras.
Undantaget anvénds for ett helt annat syfte dn vad som var tankt. Jag ser det
som ytterligare en anledning till varfor forvarvslaneforbudet bor vara
tillampligt pa 1an som i och for sig sker efter forvarvet men som varit
paraknade som en nddvandig forutsattning for transaktionen. Att
forvarvaren har egen finansieringsformaga och hade kunnat ordna
finansieringen pa annat sétt kan ha betydelse for borgenarsskyddet.
Samtidigt menar jag att den betydelse som tillmétts forvarvarens egen
finansieringsférmaga i doktrinen ar éverdriven mot bakgrund av den
utformning som forbudet verkligen har fatt. Forvisso uttalas i forarbetena att
forvarvslaneforbudet syftar till att hindra ndgon utan egen
finansieringsformaga att férvarva aktierna i ett bolag, men forbudet har
utformats att endast galla 1an som lamnas innan forvarvet. Enligt min
mening ar Lindskogs uppfattning den som ligger narmast till hands. Vill
lagstiftaren utstracka forvarvslaneforbudet att omfatta dven efterfoljande
finansiering bor lagtexten andras. Att tolka lagrummet pa annat satt torde —
enligt min mening — strida mot legalitetsprincipen.

Min uppfattning &r att de skal som lagstiftaren angivit som avgdrande for
forvarvslaneforbudets inforande ocksa ar tillampliga pa efterfoljande
finansiering. For att skapa konsekvens i reglerna borde séaledes lagstiftaren
andra reglerna sa att de omfattar aven efterféljande finansiering. En
jamférelse med de engelska reglerna om “finansiell assistans” (se avsnitt
6.2) ger att efterféljande finansiering omfattas av det engelska forbudet.
Mojligheten till efterféljande finansiering medfor att forbudet till viss del
"missar malet” och ppnar for forvarvare utan egentlig finansieringsformaga
att forvarva ett aktiebolag medelst aktiebolagets egna medel.

Som diskuterats i avsnitt 3.1 betraktas ett lan fran ett dotterbolag till ett
moderbolag som vinstutdelning under férutsattning att moderbolaget inte ar
betalningsdugligt vid lanetillfallet. Detta paverkar inte huruvida
efterféljande finansiering omfattas av forvarvslaneforbudet eller ej men det
torde manga ganger paverka en eventuell forvarvares ansvar. En forvarvare
som inte har nagon “egen finansieringsformaga” torde manga ganger vara

forvarvaren har god finansieringsformaga. Om kredit daremot lamnats utan ndgot krav pa
sakerhet tycks det vara en indikation pa att forvarvaren saknar egen finansieringsformaga.
Om sadan kredit beviljats under forutsattning, uttryckligt eller underforstatt, att krediten
skall regleras medelst 1an ur bolaget torde transaktionen traffas av forvarvslaneforbudet.
Jmf. Nerep, s. 346

166 | t.ex. NJA 1992 s. 717 var det ett villkor i kdpeavtalet att det sélda bolaget skulle stalla
sékerhet. Den situationen traffas direkt av forbudet och handlar darfor inte om efterfljande
finansiering.
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icke-betalningsduglig for lanet fran det forvarvade bolaget och saledes
fordras att lanet ryms inom bolagets utdelningsbara kapital.*®’

4.2 Anvandande av annan
associationsform

4.2.1 Inledning

Laneforbudsreglerna ér endast tillampliga pa svenska aktiebolag. Det
generella laneforbudet forbjuder penninglan fran aktiebolag till den
forbjudna kretsen medan forvarvslaneforbudet tar sikte pa penninglan fran
aktiebolag till fysisk eller juridisk person om syftet med lanet ar att
galdenaren skall férvarva aktier i det langivande bolaget eller annat bolag
inom samma koncern. Férbudsreglerna omfattar emellertid inte Ian fran
exempelvis handelsbolag, kommanditbolag, utlandska bolag eller
ekonomiska foreningar. Till foljd av detta uppkommer fragan huruvida
dessa associationsformer kan anvandas for att kringga forbudsreglerna.
Antalet konstruktioner kan goras valdigt omfattande men jag har valt att ta
tre olika konstruktioner till utgangspunkt for diskussionen:

1 Tva aktiebolag bildar ett handelsholag/kommanditbolag och anvéander
detta bolag for att Iamna penninglan eller stalla sakerhet till ndgon inom
den forbjudna kretsen eller i syfte att galdenéren skall forvérva aktier i
nagot av aktiebolagen eller annat bolag inom samma koncern.

2 En aktieagare valjer att Gverlata sina aktier till ett handelsbolag.
Aktiebolaget kan sedan lamna penninglan — eller stalla sakerhet — till
handelsbolagets bolagsmén, da dessa inte ingar i den forbjudna kretsen.

3 Aktierna i ett aktiebolag dverfors till ett handelsbolag/kommanditbolag
och penninglan lamnas i syfte att galdenaren skall forvarva andelarna i
handelsbolaget/kommanditbolaget.

Vad géller handelsbolag/kommanditbolag ar bolgsménnen personligt och
obegransat ansvariga for bolagets skulder.'®® Féljaktligen finns inte samma
behov av borgenarsskyddsregler och darfor finns inga regler tillampliga pa
handelsbolag/kommanditbolag som motsvarar ABL 12 kap. 7 §.1%°
Mojligheterna att nyttja handelsbolag/kommanditbolag for att kringga
laneforbudsreglerna tycks istallet begransas av kapitalskyddsreglerna och
minoritetsskyddsreglerna i ABL.

167 Jamfoér med diskussionen i RA 1998 ref 9 s. 63. Dar konstateras att en aktiedgare inte &r
betalningsduglig for det lanade beloppet kan vara aterbetalningsskyldig.

168 | ett kommanditbolag &r inte samtliga bolagsmén obegransat ansvariga. Ovriga
(kommanditdelagare) ar endast ansvariga for den del de satt in i firman. Det fordras dock
att det finns minst en komplementar (delagare med obegransat) ansvar. En fraga som
diskuteras fran tid till annan ar huruvida det ar rimligt att ett aktiebolag skall kunna vara
komplementdr i ett kommanditbolag. Se not 183

189 Andersson, Mats, Héglund, Mats, Handelsbolag, s. 17
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For att bilda ett handelsbolag/kommanditbolag fordras enligt HBL att
bolagsmannen avser bedriva néringsverksamhet i bolaget. Med det menas en
yrkesmassigt bedriven verksamhet av ekonomisk natur som syftar till att
gora vinst.>" Att bilda ett handelsbolag med enda syfte att kringga
laneforbudsreglerna torde inte uppfylla kravet pa naringsverksamhet. |
praktiken torde detta emellertid vara sa pass enkelt att kringga att det saknar
betydelse for diskussionen huruvida handelsbolag/kommanditbolag kan
utnyttjas for att kringga laneférbudsreglerna.

Av betydelse for diskussionen kring méjligheterna att utnyttja andra
associationsformer for att kringga forbudet fordras viss inblick i gallande
ratt kring bulvanskap och kringgaende av lagstiftning. I det foljande
kommer jag darfor kortfattat redogdra for regler som kan vara av intresse for
fragestallningen.

4.2.2 Bulvanskap och kringgaende

| lagstiftningen saknas generella regler om bulvanskap och rattsférhallanden
rérande bulvaner.'™ | doktrinen har emellertid foreslagits att foljande
omstandigheter ofta kannetecknar ett bulvanforhallande:*"2

Att bulvanen intar sin stallning p.g.a. huvudmannens atgérande.

Att bulvanen handlar for huvudmannens rakning.

Att bulvanen handlar i eget namn.

Att bulvanskapet skall vara &gnat att délja huvudmannen i dennes eget
intresse.

5 Att bulvanskapet skall vara agnat att dolja att visa att den faktiska
dispositionen helt eller delvis tillkommer huvudmannen trots att de
rattsliga befogenheterna tillkommer bulvanen.

A OwLOWN P

Bulvanskapet kan grunda sig i ett skenavtal — exempelvis da bulvanen
rattshandlar direkt med huvudmannen — men i regel skall bulvanskap
atskiljas fran skenrattshandlingar.'”® Med skenrattshandling skall istéllet
forstas en situation dar parterna medvetet ger ett avtal en annan innebord &n
vad den "verkliga” éverenskommelsen innebér.™* Ofta torde bulvanskapet
uppsta i syfte att kringga forvarvsforbud eller annat forbud, varfor det ar av

170 A a. s. 14 Det &r avsikten som &r det avgérande d.v.s. bolaget méste inte faktiskt géra
vinst.

71| lag (1985:277) om vissa bulvanférhéllanden regleras situationen att ett
bulvanforhéllande anvands for att kringga sadant hinder mot att forvarva eller behalla viss
egendom som uppstélls i lagen (1975:1132) om forvérv av hyresfastighet eller
jordforvarvslagen (1979:230). | lagen definieras ett bulvanforhallande som att nagon
(bulvanen) utat framstar som agare av vis egendom eller innehavare av viss rattighet men i
verkligheten innehar egendomen eller rattigheten huvudsakligen for annans
(huvudmannens) rakning”.

72 Hjerner, Lars, Sken — Bulvanskap — Kringgéende — Genomsyn eller fortrangning?,
Festskrift till Hans Thornstedt, s. 278 Det fordras inte att alla fem kriterierna ar uppfylida
utan dessa fem torde endast utgéra omstandigheter som normalt sett ar uppfyllda vid
bulvanskap.

P Aa s 279

"Aaa s 271
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sérskilt intresse for forevarande diskussion. Att ndrmare precisera vilka
situationer som kan innefatta bulvanskap verkar inte tillatas. | litteraturen
har emellertid uttryckts att ett aktiebolag inte torde kunna upptréda som
bulvan for aktieagarna eller bolagsmannen.*™

Formellt men ej reellt &r det bulvanen som innehar de rattsliga
befogenheterna och som har ansvaret for de adragna forpliktelserna.
Utgangspunkten i gallande ratt ar att bulvanens forhallande till
huvudmannen saknar betydelse annat 4n for relationen parterna emellan.*”
Det innebér att om bulvanen féretar en rattshandling sa adrar sig denne allt
ansvar som foljer av rattshandlingen medan huvudmannen inte har har nagot
ansvar. Fran denna huvudregel finns en rad undantag men till foljd av att
bulvanskap ofta anvands i helt legitima syften och for andamal som inte kan
betecknas som illojala, &r dessa undantag ofta begransade till sérskilda
situationer.*”” Atgarder mot bulvanskap har inriktats pA mera begransade
lagstiftningsaktioner pa omraden dar behov av atgarder visat sig
foreligga.'”® Tillsammans med det faktum att regler om bulvanskap finns i
en rad lagar tyder detta pa att anvandande av t.ex. handelsbolag i syfte att
kringgd laneforbudet inte ar att beteckna som ett illegalt bulvanskap.

Vad galler fragan om bulvanskap i form av juridiska personer som
delégare i handelsbolag torde framst skyddet av tredje man vara anledning
till att sddant anvandande betraktas som illegalt.!”® Det som i férsta hand
har diskuterats ar om regler om 6kat ekonomiskt ansvar skall alaggas
huvudmannen. Sadant ansvar torde inte paverka bulvanskap i syfte att
kringga forbudsregler och tillstandsregler. Istéllet har lagstiftaren i
forbudssituationer valt att infora specifika regler om forbud mot bulvanskap.
| t.ex. lagen (1986:436) om naringsforbud finns regler som innebér att
person som ar underkastad naringsforbud inte far faktiskt utéva ledningen
av naringsverksamhet. Detta pekar enligt min mening pa att nyttjande av
handelsbolag/kommanditbolag i syfte att kringga laneférbudsreglerna inte ar
att betrakta som bulvanskap ur associationsrattsligt perspektiv.**

Det finns ingen tydlig grans for vad som &r att betrakta som bulvanskap
och vad som endast &r att betrakta som kringgdende. Med kringgaende
menas att ndgon genom ett visst forfarande uppnar i praktiken samma
resultat som hade kunnat uppnas genom ett annat, forbjudet forfarande.
Den standpunkten att ett kringgaende &r just ett kringgaende beroende pa att
det anvanda forfarandet i 6vrigt saknar kommersiellt syfte utéver effekten
av sjalva kringgaendet, torde inte ha nagon béarighet vad galler straffratten.
Eftersom en analog tillampning av straffrétten inte &r tillaten torde det vara
tillrackligt att det faktiska forfarandet faller utanfor omradet av en normal
tolkning av straffstadgandet. En konsekvens av detta ar att det saknar
betydelse huruvida forfarandet ar affarsmassigt motiverat i 6vrigt eller ej.'®

181

> Aa.s. 280

76 50U 1987:59 5. 169

750U 1987:59 5. 170

8 50U 1987:59 5. 173

9'S0U 1987:59 5. 175

180 \/ad daremot galler t.ex. skatterattsligt perspektiv torde en “genomsyn” kunna ske och
huvudmannen komma att beskattas som om “bulvankonstruktionen” inte genomforts.

181 Hjerner, s. 281

82 Aa.s. 282
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Enligt min uppfattning resulterar detta i att ett kringgaende av
laneforbudsreglerna inte kan betraktas som stridande mot forbudet.
Eftersom handelsbolag inte omfattas av forbudets ordalydelse &r
utgangspunkten séaledes att ett lan fran handelsbolaget inte omfattas av
forbudet. Ett handelsbolag/kommanditbolag bor inte heller kunna betraktas
som bulvan for aktieagaren eller aktiebolaget. Handelsbolaget &r en juridisk
person och bolagsméannen har rétt att styra bolaget efter eget
gottfinnande.*® Saledes torde bulvanskap inte aktualiseras, annat 4n om
detta uttrycks i lagtexten,'®*

4.3 Aktiebolag bildar annan association

Tva aktiebolag kan gemensamt bilda ett handelsbolag/kommanditbolag i
syfte att kringgé forvarvslaneforbudet eller det generella laneforbudet.'®
For att detta bolag skall kunna lamna penninglan eller stalla sakerhet fordras
att tillgangar 6verfors till bolaget. Bolagsméannens (aktiebolagens) majlighet
att tillféra handelsbolaget tillgangar torde begrénsas av
kapitalskyddsreglerna och minoritetsskyddsreglerna. Det far anses klarlagt
att moderbolags utbetalning till dotterbolag — i detta fall ett handelsbolag —
kan betraktas som en vederlagsfri vardedverforing. Det faktum att
handelsbolaget okar i varde i motsvarande man torde inte innebéra en
motprestation i den beméarkelse som fordras och att 6ka vardet pa ett
dotterbolag torde inte ensamt anses utgdra sadant kommersiellt syfte som
kravs for att utbetalningen inte skall betraktas som vederlagsfri.'®® En
utbetalning fran ett moderbolag till ett dotterbolag betraktas foljaktligen som
olovlig kapitalanvandning om utbetalningen inte har kommersiellt syfte och
inte ryms inom aktiebolagets fria kapital. Overforingar som ryms inom det
fria kapitalet anses inte strida mot kapitalskyddsreglerna utan endast mot
minoritetsskyddsreglerna. Ar aktieagarna Gverens kan dessa regler
asidosattas och bolaget kan fora éver medel till handelsbolaget.

183 | SOU 1987:59 utreddes bl.a. om juridiska personers (framst aktiebolags) mdjlighet att
vara delégare i ett handelsholag skulle begransas. Argumenten for en begransning var
framst tva: hansynen till bolagshorgenarernas intressen samt angelagenheten av att
forhindra skatteflykt. VVad galler hansynen till bolagets borgenarer konstaterade kommittén
att ett aktiebolag har méjlighet att i full frihet bedriva motsvarande verksamhet i egen regi
och att borgendrernas skydd inte blir samre om verksamheten bedrivs i handelsbolagsform.
Slutsatsen ar saledes att det ar fritt fram for aktiebolag att bilda handelsholag och nyttja
dem for olika transaktioner.

184 Nerep antyder att aktiebolaget och handelsbolaget skulle kunna betraktas som en enhet
eller att bulvanskap féreligger. En forutsattning for detta skulle vara att handelsbolaget i
ovrigt saknar sjalvstandig verksamhet och uteslutande eller huvudsakligen har till uppgift
att formedla lan till den forbjudna kretsen eller med forvarvssyfte. Jmf. Nerep, s. 295 Min
uppfattning ar att detta kan vara fallet vid den skatteréattsliga beddmningen men knappast
vara rimligt vid den straffrattsliga.

185 Se avsnitt 4.2.1 om kravet pa naringsverksamhet for att bilda
handelsbolag/kommanditbolag.

186 Andersson, s. 481
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Att fora over tillgangar i syfte att kringga laneforbudsreglerna torde inte
uppfylla kravet pa kommersiellt syfte. Sdledes begransas overforingen till
handelsbolaget av kapitalskyddsreglerna.

Om aktiebolaget valjer att Iana ut medel till handelsbolaget torde
avgorande vara om handelsbolaget r betalningsdugligt for lanet.
Bolagsméannen &r ansvariga for bolagets skulder och ataganden vilket
medfor en viss osakerhet hur lanet skall betraktas. Min uppfattning &r att
handelsbolagets egna betalningsformaga bedéms och om denna bedéms
som otillracklig skall lanet betraktas som en vederlagsfri utbetalning.

En annan intressant fraga kring lan fran aktiebolag till handelsbolag ar om
laneforbudsreglerna kan anses omfatta sadana Ian, om syftet med
transaktionen &r att medlen omedelbart skall lanas vidare till galdenér inom
den forbjudna kretsen eller i syfte att galdenaren skall forvérva aktier i
bolaget. En jamforelse med diskussionen kring efterféljande finansiering ger
att manga forfattare ar beredda att utstracka forvarvslaneférbudets
tillampning att omfatta vissa konstruktioner som vid en restriktiv
bokstavstolkning inte kan anses omfattas av reglerna. Vid efterfoljande
finansiering anses lan som lamnas efter forvéarvet kunna omfattas av
forbudet om lanet redan vid forvarvet var en forutsattning for forvarvets
genomforande. Ett liknande resonemang skulle kunna foras nar ett
handelsbolag/kommanditbolag anvéands for att "formedla” lanet till dess
slutgéldendr. Om det redan innan forvarvet forutsatts att medlen skall
komma fran aktiebolaget, torde det kunna argumenteras for att lanet skall
anses lamnat fran aktiebolaget och inte fran handelsbolaget.

Mot bakgrund av legalitetsprincipen dr min uppfattning att Ian som lamnas
fran handelsbolag i princip inte omfattas av vare sig det generella
laneforbudet eller forvarvslaneférbudet. Om transaktionen emellertid sker i
“ett svep” och gréanserna mellan aktiebolags och handelsbolags agerande &r
vaga, skulle en domstol kunna anse att lanet lamnats direkt fran aktiebolaget
alternativt att handelsbolaget och aktiebolaget betraktas som en enhet.

Vad géller den skatterattsliga bedomningen finns — som diskuteras i
avsnitt 2.9.4 —en risk att den skiljer sig fran den
associationsréattsliga/straffrattsliga. Detta strider mot principen att det inte
skall finnas en sarskild skatteréattslig civilratt men kan inte uteslutas (jmf.
RA 1984 ref. 1:90). | situationer dér handelsbolag anvénds for att 1amna 1an
till person inom den forbjudna kretsen d.v.s. i syfte att kringga det generella
laneforbudet bor skatteflyktslagen kunna tillampas. Det finns inget fall i
praxis, men det torde i vart fall vara mojligt att transaktioner som syftar
enbart till att galdenaren skall undvika inkomstbeskattning pa medlen kan
omfattas av lagen. Om transaktionen beskattas forsvinner manga av
fordelarna med att kringga det generella laneforbudet, déribland
incitamentet att forsoka undvika beskattning. Saledes torde osakerheten
kring huruvida kringgaendetransaktioner beskattas eller ej leda till att manga
kringgdendetransaktioner uteblir.

Nerep antyder att ett arrangemang dar handelsbolag anvands i syfte att
kringga laneforbudsreglerna kan komma att bedomas som illegala
bulvanforhallanden.*®” Mot bakgrund av tidigare redogérelse for bulvanskap

187 Jmf. Nerep, s. 294 f.
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ar min bedémning att ett handelsbolags agerande i férevarande situation inte
kan beddmas som en bulvan for aktiebolaget. Nerep ndamner endast denna
majlighet vid diskussion om kringgaende av det generella laneférbudet. Jag
tolkar det som att Nerep kan ha avsett den skatterattsliga bedémningen och
inte den associationsréttsliga/straffrattsliga bedomningen.

Min uppfattning ar sammanfattningsvis att eftersom lan fran handelsbolag
inte omfattas av laneforbudsreglerna ar utgangspunkten att ett kringgaende
av dessa regler genom ett arrangemang med handelsbolag &r forenligt med
lagen. Ur skattehdnseende &r det mojligt att en annan bedémning goérs och
da forsvinner manga incitament att nyttja konstruktionen for att kringga det
generella laneférbudet. Vad galler forvarvslaneforbudet finns en risk att ett
Ian fran aktiebolaget till handelsbolaget och fran handelsbolaget vidare till
géldenaren kan — genom en extensiv tolkning i enlighet med diskussionen
kring efterféljande finansiering — anses omfattas av férbudet. Mot bakgrund
av legalitetsprincipen torde detta endast aktualiseras nar granserna mellan
vilket rattssubjekt som gjort vad ar oklara.*®

4.4 Annan association ager aktiebolaget

4.4.1 Aktieagare 6verlater aktierna till
handelsbolag i syfte att kringga det
generella laneférbudet

Har ar fraga om ett handelsbolag som ager aktierna i ett aktiebolag.
Bolagsménnen dger andelar i handelsbolaget men det &r handelsbolaget som
ager aktiebolaget. Beskattningen sker hos bolagsménnen eftersom
handelsbolaget inte ar nagot eget skattesubjekt. Bolagsmannen ingar inte i
den forbjudna kretsen. Fraga ar saledes om detta kan utnyttjas for att
kringga det generella laneforbudet.

Bade Lindskog och Rodhe har berort fragestallningen och tycks vara
overens om att laneforbudet inte omfattar lan fran aktiebolag till
bolagsmannen i det handelsbolag som &ger aktiebolaget.'®® Resonemanget
om bulvanskap kan tillmétas betydelse aven har, men min uppfattning ar att
handelsbolaget inte kan betraktas som bulvan for bolagsménnen.
Bolagsméannen agerar helt 6ppet genom handelsbolaget och handelsbolaget
torde inte kunna karakteriseras som en illegal bulvan fér bolagsméannen.

Undantaget for koncernlan ar endast tillampligt pa lan fran dotterbolag till
moderbolag under férutséttning att moderbolaget ar ett svenskt aktiebolag.
Det innebar att handelsbolaget ingar i den forbjudna kretsen och att lan fran
aktiebolaget till handelsbolaget inte &r tillatna. | forslaget till ny
aktiebolagslag har undantaget for koncernlan éndrats att omfatta dven

188 Ur en praktikers perspektiv skall det sistnamnda tolkas som att det &r viktigt att
transaktionen far ta den tid ”den behover”. Det ar viktigt att alla moment planeras och
genomfors pa ett korrekt satt och att det inte gar for kort tid mellan de olika momenten. Jag
skulle undvika att Iamna Ian fran aktiebolaget och istéllet forsoka fora 6ver tillgangar till
handelbolaget pa annat sétt.

189 | indskog, s. 163, Rodhe, s. 272
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koncerner dar moderbolaget &r annan associationsform an svenskt
aktiebolag.’®® En intressant konsekvens av att 1&n fran aktiebolag till
handelsbolaget blir tillatna &r att t.ex. forvarvslaneforbudet kommer att
kunna kringgas genom att medlen forst lanas till handelsbolaget och sedan
vidare till eventuell forvarvare. Sadant forfarande torde leda till samma
diskussion som i avsnitt 4.3. Vidare torde det generella laneférbudet bli
tdmligen tandlost till foljd av fordndringen. Genom samma forfarande kan
medlen enkelt Ianas fran handelsbolaget till bolagsméannen.

En tanke dr att den féreslagna forandringen kan tolkas som att lagstiftaren
anser att det redan idag ar mojligt att anvanda handelsbolaget i syfte att
kringga laneforbudet och att det darfor inte gar att motivera varfor 1an inom
"oakta” koncerner inte skall vara tillatna. Vidare sa torde transaktionen
mojligen beddmas annorlunda ur skatteréattligt hanseende. Risken finns att
en forvaltningsdomstol gor en andamalstolkning och ser till det verkliga
syftet med kringgaendetransaktionen — att undvika beskattning. Precis som
diskuterats ovan skulle aven skatteflyktslagen kunna vara tillamplig.

Lan fran aktiebolaget till bolagsman i handelsholaget begrénsas av
kapitalskyddsreglerna och ur skattehdnseende ar det mojligt att galdenaren
beskattas, med foljden att incitamentet for rena konsumtionslan forsvinner.
Det kan vara en av anledningarna till varfor lagstiftaren inte valjer att vidga
den forbjudna kretsen att omfatta aven bolagsmén i handelsbolag som &ger
det langivande aktiebolaget. Man tror helt enkelt att sddana 1an dndock
beskattas.

Sammanfattningsvis kan ségas att — enligt min mening — lan fran
aktiebolag till bolagsman i handelsbolag som &ger det langivande
aktiebolaget inte omfattas av laneforbudsreglerna (om lanet inte lamnas i
forvarvssyfte). De skatterattsliga konsekvenserna av en sadan konstruktion
ar osakra. Enligt min mening ar det dock inte omojligt att skatteflyktslagen
ar tillamplig eller att den skatteréttsliga tolkningen av laneforbudets
omfattning trots allt kan utstrackas att omfatta sadana lan (se avsnitt 2.9.4).

4.4.2 Andelarnai handelsbolaget 6verlats och
forvarvslan lamnas

Denna situation skiljer sig nagot fran ovanstaende men principen ar
densamma. Eftersom handelsbolag inte omfattas av ordalydelsen i ABL 12
kap. 7 § sa kan dessa — mot bakgrund av legalitetsprincipen — lamna lan i
syfte att galdenaren skall forvarva andelar i handelsbolaget. Vidare torde
bolagsmannen ocksa kunna lamna forvarvslan i syfte att galdenaren skall
forvarva handelsbolaget. Forvarvslaneforbudet forbjuder penninglan i syfte
att géldendren skall forvarva "aktier i bolaget eller annat bolag inom
samma koncern”. En restriktiv tolkning torde leda till att ett aktiebolag kan
lamna forvarvslan i syfte att galdenaren skall forvarva andra andelar &n
aktier i bolag inom samma koncern.

Diskussionen blir i stort sett densamma som i avsnitt 4.3 och 4.4.1.
Aterigen kan kapitalskyddsreglerna komma att begransa mojligheten att fora

190 g qvsnitt 5.2
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over egendom till handelsbolaget. Vad galler 1an fran aktiebolaget till
forvarvaren torde detta kunna uppfylla kravet pa kommersiellt syfte varfor
det kan kranka det bundna kapitalet. Vidare sa torde det dven har finnas en
risk att arrangemanget anses strida mot forbudet om grénserna mellan olika
rattssubjekts handlande blir alltfér vaga. Kan aklagaren visa att det i sjalva
verket ar aktiebolaget — och inte handelsbolaget — som ager de Gverlatna
aktierna torde situationen omfattas av forbudet. Min bedémning &r i dvrigt
densamma som tidigare d.v.s. att forfarandet inte kan anses strida mot
forvarvslaneforbudet och att lagstiftaren enkelt skulle kunna andra reglerna
att omfatta férevarande arrangemang.

4.5 Kommentar

Anvindande av andra associationsformer for att kringga laneforbuds-
reglerna torde forekomma i praktiken. Min uppfattning ar att dessa
transaktioner inte kan anses omfattas av forbudet. Den restriktiva tolkning
som ar pakallad mot bakgrund av legalitetsprincipen ger inget utrymme for
nagon annan tolkning. Laneforbudet &r inte tillampligt pa
handelsbolag/kommanditbolag och nagot liknande forbud for dessa
associationer har inte inforts, trots att detta varit uppe till diskussion.

Det finns emellertid en uppenbar risk att kringgaendetransaktioner
omfattas av forbudet. Detta torde galla frdmst ndr granserna mellan vilket
rattssubjekt som foretagit vilken rattshandling ar vaga och otydliga. Om
aklagaren kan visa att det i sjalva verket &r aktiebolaget som handlat ar
transaktionen forbjuden. For den som skall utfora en liknande transaktion &r
det saledes viktigt att planera den noga och lata varje moment ta den tid det
behéver. Om tillracklig ”hdéjd” tas for de olika delarna torde det inte finnas
nagon risk att arrangemanget strider mot forbudsreglerna.

Det skall inte finnas ndgon egen “skatteréattslig civilratt” pa omradet, d.v.s.
en skatterattslig bedémning av laneférbudets omfattning skall utmynna i
samma resultat som en aktiebolagsrattslig. Emellertid finns en risk att en
kringgaendetransaktion beddms annorlunda i skatteratten. Det visar inte
minst RegR sétt att resonera i RA 1984 ref. 1:90. Trots att lagstiftaren efter
denna dom markerat att den skatterattsliga bedémningen skall folja den
associationsrattsliga kan en mer extensiv tolkning inte uteslutas. Vidare sa
torde skatteflyktslagen manga ganger vara tillamplig pa kringgaenden av det
generella laneforbudet. Det huvudsakliga syftet med transaktioner av
forevarande slag torde vara att undvika inkomstbeskattning. Att anvanda sig
av handelsbolag i syfte att mojliggora konsumtionslan till aktieagaren, torde
saledes inte alltid vara effektivt.
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5 Nya Aktiebolagslagen

5.1 Bakomliggande avvagningar

Utredningen®®* bakom den nya aktiebolagslagen har féreslagit stora
forandringar av det generella laneforbudet. Kommittén anser att regler om
lan fran aktiebolag till aktiedgare bor ses som en del av
kapitalskyddsreglerna och foljaktligen utformas dérefter. Den barande
tanken i regleringen bor saledes vara att férbjuda Ian som riskerar att
forsvaga skyddet av borgenarerna. Utformningen bor ske utan ndrmare
skattemassig hansyn. Ett aktiebolag torde fa Iamna penninglan till aktieagare
under forutsattning att de utlanade medlen skulle ha kunnat delas ut som
vinst och att betryggande sakerhet stalls for lanet.** Kommittén pépekar att
det i dvriga europeiska lander — Norden undantaget — saknas regler som
liknar det generella laneférbudet. En sadan férandring som kommittén
foreslar skulle vidare leda till en harmonisering av reglerna till vara nordiska
grannar.®

Lagstiftaren har emellertid inte foljt kommitténs forslag utan i
lagradsremissen fran varen 2004 har istéllet foreslagits att den nuvarande
utformning av det generella laneforbudet i allt vasentligt skall bibehallas.
Lagstiftaren uttalar att den har forstaelse for kommitténs uppfattning att
forbudsreglerna hér hemma bland kapitalskyddsreglerna men vidhaller att
det ocksé finns starka skal att behalla férbudets absoluta utformning:**

« Utlaning till aktieagare &r en for aktiebolaget fraimmande verksamhet
som inte rimmar med syftena att frdmja bolagets moéjligheter till
kapitalanskaffning.

« Det finns starka principiella skél att uppratthalla en skiljelinje mellan
bolagets ekonomi & ena sidan och aktieagarnas och foretagsledningens
ekonomier & den andra sidan. Ett upphavande av laneforbudet skulle
gora det svarare att uppratthalla en sadan skiljelinje och darmed att
kontrollera mellanhavanden mellan bolaget och de personer som star
bakom det.

« Laneforbudet har visat sig fylla en viktig funktion i arbetet mot oseriés
verksamhet.

Mot bakgrund av dessa skal anser lagstiftaren inte att det generella
laneforbudet bor tas bort, om det inte star klart att en sddan férandring
skulle tillgodose ett angelaget behov for de seridsa foretagen. Nagot sadant

110U 1997:168

192.50U 1997:168 s. 87 f. Vid berdkningen av om det egna kapitalet &r tackt skall alla 1&n
till personer inom den forbjudna kretsen behandlas som fordringar utan varde.

198 SOU 1997:168 s. 88 Kommittén foreslog ocks att reglerna ej behéver vara
straffsanktionerade utan istallet skall ha samma rattsfoljd som 6vriga kapitalskyddsregler.
194 |_agrédsremiss, Ny aktiebolagslag, 6 maj 2004, s. 416

50



behov kan emellertid inte lagstiftaren hitta endr de stora fordelarna for
aktiedagarna visar sig forst om lanet lamnas pa icke-affarsmassiga villkor.
Om ett 1an lamnas pa sadana villkor skall det emellertid beskattas vilket
fortar en stor del av nyttan. Lagstiftarens slutsats blir saledes att nyttan av
ett borttagande av det generella laneforbudet ar forhallandevis begransad
och 6verskuggar inte de risker som trots allt finns med ett sadant
borttagande.'*®

Styrkan i lagstiftarens argument kan i vart fall diskuteras. | remissen
hanvisas till en rapport frén Ekobrottsmyndigheten.'®® Intressant &r att i
namnda rapport konstateras att forvarvslaneforbudet ar av betydelse — och
da framst genom att géldenarsbyte i rapporten likstalls med "penninglan”
(for diskussion kring riktigheten av en sadan standpunkt, se avsnitt 2.4) —
for att motverka oseriés verksamhet.'®” Enligt min mening kan det i vart fall
ifrdgasattas om samma slutsats kan anses géalla for det generella
laneférbudet. Vad galler de tva andra argumenten for att bibehalla ett
absolut laneforbud tolkar jag det forsta — att utlaning till aktieagarna rimmar
illa med syftena att framja bolagets kapitalanskaffning — som ett sakligt
argument, men det &r tveksamt om det ensamt kan ligga till grund for ett
absolut laneférbud. Det andra argumentet — att det finns starka principiella
skal att uppratthalla en skiljelinje mellan bolagets ekonomi och aktieagarens
ekonomi — synes vara det skatterattsligt betingade argumentet. Som tidigare
diskuterats torde borgenarsskyddet kunna sékras pa annat sétt.

Kommittén har vidare foreslagit en forandring av slaktkatalogen (den
skulle endast omfatta make, sambo och omyndiga barn) i syfte att
harmonisera den med liknande upprakningar pa andra stéllen i lagen.**®
Lagstiftaren anser emellertid att en sadan snav avgransning av reglernas
tillampningsomrade inte éverensstammer med forbudets syfte. Den
forbjudna kretsen skall istallet omfatta samma personer som idag.**°

5.2 Materiella férandringar

Som framgatt av redogdrelsen ovan har inte det generella laneférbudet
genomgatt nagra storre materiella férandringar. Det ar fortfarande ett
absolut forbud for aktiebolag att Iamna penninglan till personer inom den
forbjudna kretsen. Den forbjudna kretsen &r i allt vasentligt densamma som
vid dagens reglering. Undantagen, d.v.s. situationer dér det trots férbudet &r
tillatet att lamna penninglan till nagon i den forbjudna kretsen, kommer
dock att genomga en viss forandring. Undantaget for kommunlan ar kvar
mot bakgrund av samma 6vervdaganden som vid inférandet d.v.s.
kommuners behov av att kunna tillgodose tillfalliga behov av likvida medel
genom lan fran kommunéagda bolag.

Vad galler undantaget for koncernlan foreslas vissa forandringar, delvis
som en anpassning till EG-ratten. Dagens undantag forutsatter att

195 | agrédsremiss, Ny aktiebolagslag, 6 maj 2004, s. 417

19 »|_agerbolag och ekonomisk brottslighet”, Ekobrottsmyndigheten, november 2003
Y Aa s 10f

1% S0U 2001:1 s. 130

199 | agrédsremiss, Ny aktiebolagslag, 6 maj 2004, s. 418
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moderbolaget &r ett svenskt aktiebolag vilket medfor att foretagsgrupper
med utlandskt moderbolag eller en annan svensk juridisk person an ett
aktiebolag inte omfattas av undantaget.’® Idag har denna brist i regleringen
hanterats inom ramen for dispensforfarandet och dispens har lamnats i de
fall dar moderforetaget tillhor annan medlemsstat.?** Det nya undantaget
omfattar saval koncerner med utlandskt moderbolag som foretagsgrupper
med annan svensk juridisk person &n aktiebolag, under forutsattning att
dessa ar bokforingsskyldiga enligt bokféringslagen, samt motsvarande
juridiska personer med hemvist i EES, som moderbolag. Det innebér att
koncernundantaget kommer vara tillampligt om moderféretaget &r
exempelvis en ekonomisk férening eller ett handelsbolag.**

Vad géller undantaget for kommersiella 1an har inga materiella
forandringar vidtagits. Daremot har lagstiftaren fortydligat undantagets
innebord da, som diskuterats i avsnitt 2.5.2.3, viss osakerhet ratt kring
rekvisitet att lanet skall vara affarsmassigt betingat. Lagstiftaren anser att
undantaget endast &r motiverat om lanet ar till nytta for det langivande
bolaget varfor det skall vara affarsmassigt betingat for bolaget.**

Undantaget for smaaktieagarlan forandras och alla aktieagare som ager
aktier som motsvarar mindre &n en procent av aktiekapitalet kommer att
undantas. Detta galler oavsett om de &ger mer &n 500 aktier i bolaget eller
annat bolag inom samma koncern.

Vad géller forvarvslaneforbudet har varken kommittén eller lagstiftaren
foreslagit ndgra storre forandringar.”®* | propositionen framhalls att EG-
ratten innehaller regler om forvarvslan samt risken for borgenarerna, som
avgorande omstandigheter till varfor ett forvarvslaneforbud ar nodvandigt.
Forbudet har emellertid forandrats vad géller mojligheten for ett aktiebolag
att [amna forvarvslan till bolag inom samma koncern. Idag ar det
totalforbjudet men den nya lagstiftningen forbjuder endast lan som lamnas i
syfte att forvarva aktier i det langivande bolaget sjélvt eller i ett Gverordnat
bolag i samma koncern.?® Det innebar att det kommer att bli tillatet for ett
dotterbolag att Iamna penninglan till moderbolag i syfte att detta skall
forvarva ytterligare aktier i annat dotterbolag.

200 3mf. not 50 och 51

201 | agrédsremiss, Ny aktiebolagslag, 6 maj 2004, s. 420

202 | agrédsremiss, Ny aktiebolagslag, 6 maj 2004, s. 420

203 | agrédsremiss, Ny aktiebolagslag, 6 maj 2004, s. 420

204 50U 1997:168 s. 89 och Lagradsremiss, Ny aktiebolagslag, 6 maj 2004, s. 421
205 | agrédsremiss, Ny aktiebolagslag, 6 maj 2004, s. 422
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6 Andra rattsordningar

6.1 EU

6.1.1 Artikel 23 i Andra Bolagsdirektivet

Artikel 23 i EG:s andra bolagsdirektiv (se bilaga 2) forbjuder ett
aktiebolag att ge forskott, lamna lan eller stélla sékerhet i syfte att tredje
man skall forvarva aktier i bolaget. Forbudet ar endast tillampligt pa publika
aktiebolag men i en rad medlemslander har lagstiftaren valt att tillampa
reglerna p bade publika bolag och privata bolag.?® Reglerna har sitt
ursprung i den engelska ratten som sedan lang tid tillbaka innehallit ett
forbud mot “finansiell assistans” (se avsnitt 6.2). England har haft en
avgorande inverkan for att ett forbud skulle inforas i andra
bolagsdirektivet.?%’

Artikel 23 syftar till att hindra kringgaende av reglerna om forvarv av
egna aktier.”® Riskerna med att ett bolag lamnar I&n for att tredje man skall
kunna férvérva aktier i bolaget ar, ur borgenarssynpunkt, till stor del
desamma som nér bolaget forvarvar sina egna aktier. Forbudet ar tillampligt
pa alla forvarvslan. For att kringga reglerna om forvarv av egna aktier
fordras att lanet lamnas till tredje man och att denne agerar a bolagets
vagnar. Foljaktligen omfattar forvarvslaneforbudets betydligt fler situationer
an vad som kan motiveras av att forhindra kringgaende av reglerna om
forvarv av egna aktier. Forbudets utformning har kommit att kritiseras pa
senare tid for att det har fatt en s& pass vid tillamplighet — det kan knappast
betraktas som bara en del av férbudet att forvarva egna aktier.?”

I litteraturen &r den forharskande asikten att forbudet skall betraktas som
en del av borgenarsskyddet.?® Emellertid har reglerna i de flesta lander —
precis som verkar ha varit avsikten med art 23 — blivit inférda som en del av
reglerna kring mojligheten till dterkdp av egna aktier.”* Sjalva direktivet
syftar till att starka kapitalskyddet, men art 23 syftar till att forhindra
kringgaende av reglerna om forvarv av egna aktier. Eftersom
forvarvslaneforbudets vara eller icke vara — se diskussionen i avsnitt 7 —
diskuteras flitigt i Europa for tillfallet r det en intressant fraga huruvida
reglerna ar att betrakta som kapitalskyddsregler eller endast en del av
reglerna om forbud att forvérva egna aktier.

206 \Wymeersch, Eddy, Article 23 of the second company law directive: the prohibition on
financial assistance to acquire shares of the company, Festschrift fiir Ulrich Drobing, s. 729
A s 731

2% S0OU 1992:83 5. 274

209 \Wymeersch, s. 735 f.

210 \Wymeersch, s. 733

21| Sverige ar reglerna som bekant en del av ett mer omfattande l&neférbud som aterfinns
tillsammans med regler om skydd av bolagets kapital.
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6.1.2 Svensk implementering

Né&r EG:s andra bolagsdirektiv skulle implementeras i Sverige konstaterades
att aktiebolagen i stort redan uppfyllde reglerna i direktivet. Att
aktiebolagslagen inte reglerar fragan om forskott var enligt lagstiftaren utan
betydelse. Daremot behdvde vi inféra en ny regel med innebdrden att Ian till
anstallda endast far belasta det fria egna kapitalet.”** Den dispensméjlighet
som finns i ABL 12 kap. 8 § andrades ocksa sa att den inte &r tillamplig pa
publika bolag, vilket skulle strida mot artikel 23.

6.2 England

6.2.1 Bakgrund

Engelsk ratt saknar — precis som de flesta medlemsstater — regler som
motsvarar det generella laneférbudet. Det finns daremot ett mycket omstritt
forvarvslaneforbud som infordes redan i 1928 ars Companies Act. Genom
omfattande rattspraxis och lagandringar har férbudet utvecklats under aren
och aterfinns nu i section 151-158 i 1985 &rs Companies Act.?** Reglerna —
som forbjuder "finansiell assistans” fran det forvarvade bolaget — syftar
framst till att motverka:?**

« Att de som forvérvar aktier i ett bolag finansierar det genom finansiell
assistans fran bolaget sjalvt.

» Att marknaden manipuleras. Vid en forvarvssituation kan marknaden
manipuleras genom att bolaget forsoker gora aktierna mer attraktiva,
exempelvis genom att lamna finansiell assistans till tinkta uppkopare.

« Att ledningen i bolaget far mojlighet att forvarva aktier i bolaget med
hjélp av bolagets egna tillgangar och darigenom paverkar den normala
marknadssituationen.

 Att bolagets ledning agerar pa ett satt som strider mot bolagets syfte

| Wallersteiner v Moir?® fastslogs att forbudet mot finansiell assistans
syftar till att skydda aktiekapitalet samt aktiedgarnas och borgenérernas
intressen. Vidare konstaterades att reglerna ocksa syftade till att skydda
bolaget sjalvt, nagot som senare andrats varfor bolaget idag inte anses
skyddat av forbudet.?

Tva handelser anses ha paverkat forbudets omfattning och tillampning till
att leda fram till dagens forbud. (i) I Belmont Finance Corporation v

?12 50U 1992:83 . 275 f.

23 Davies, Paul L, Govers and Davies’ Principles of Modern Company Law, s. 260

2% Ferran, Eilis, Company Law and Corporate Finance, s. 372 f.

215 Wallersteiner v Moir [1974] 3 All ER 217, CA, 255

216 3¢ Belmont Finance Corporation Ltd v Williams Furniture Ltd [1979] 1 All ER 118, CA
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Williams Furniture Ltd (No 2)*' hade ett bolag sélt en tillgang till ett annat
foretag. Denna forsaljning visade sig ha varit till underpris och for den vinst
som det kdpande bolaget gjorde pa affaren kdpte det aktier i det saljande
bolaget. Detta bedémdes som finansiell assistans och domstolen
konstaterade att det inte hade spelat nagon roll ifall forsaljningen av
tillgangarna varit till marknadspris, enar bolaget hade agerat uteslutande for
att mojliggora ett uppkop.?*® (ii) Nasta stora forandring kom i och med
inforandet av det andra bolagsdirektivet och art 23. Dar stadgas att ”A
company may not advance funds, nor make loans, nor provide security with
a view to the acquisition of its shares by a third party”.?*° Eftersom
direktivet endast géller publika bolag har det lett till att forbudet har
utvecklats olika for publika och privata aktiebolag.**

6.2.2 Forbudets utformning
6.2.2.1 Inledning

Forbudet riktar sig mot bade publika och privata aktiebolag men med en
mojlighet till undantag (relaxation) — s.k. private company whitewash — for
privata bolag. Det var tankt att undantaget skulle vara tillampligt pa saval
publika som privata bolag, men EG-ratten omojliggjorde ett sadant
undantag tillampligt pa publika bolag.

Lagstiftningen skiljer mellan finansiell assistans som lamnas fore
forvarvet och saddan som lamnas efter forvarvet. Companies Act 1985
section 151 stadgar:

(1) Subject to the following provisions of this Chapter, where a person is
acquiring or proposing to acquire shares in a company, it is not lawful for
the company or any of its subsidiaries to give financial assistance directly
or indirectly for the purpose of that acquisition before or at the same time
as the acquisition takes place.

(2) Subject to those provisions, where a person has acquired shares in a
company and any liability has been incurred (by that or any other person),
for the purpose of that acquisition, it is not lawful for the company or any of
its subsidiaries to give financial assistance directly or indirectly for the
purpose of reducing or discharging the liability so incurred.

Det ar forbjudet for ett aktiebolag eller dess dotterbolag att lamna
finansiell assistans till juridisk eller fysisk person i syfte att denne skall
forvérva aktier i bolaget. Forbudet géller endast finansiell assistans i syfte
att forvarva aktier vilket innebdr att exempelvis lan for att forvéarva optioner,
konvertibler etc. inte omfattas av forbudet. Det skall dock poéngteras att det

21771980] 1 All ER 393, CA
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ar det materiella innehallet av transaktionen som avgdr om forbudet &r
tillampligt, varfor det inte gar att maskera ett aktieforvarv som ett forvarv av
optioner.?* Férbudet omfattar uttryckligen finansiell assistans i syfte att
mottagaren skall kunna reglera skuld som uppstatt till foljd av forvarvet
(efterfoljande finansiering). Utlandska dotterbolag faller utanfor forbudet
och avgorande for om utlandska dotterbolag kan lamna finansiell assistans
ar den lagstiftning som galler i det land dar dotterbolaget &r registrerat.??

6.2.2.2 Finansiell Assistans

Section 152 i Companies Act 1985 raknar upp exempel pa vad som kan vara
att betrakta som finansiell assistans:

(i) financial assistance given by way of gift,
(i) financial assistance given by way of

- guarantee,

- security,

- indemnity, other than an indemnity in respect of the
indemnifier’s own neglect or default,

- release over waiver,

(i) financial assistance given by way of

- loan,

- any other agreement under which any of the obligations of
the person giving the assistance are to be fulfilled at a time
when in accordance with the agreement remains unfulfilled,

- the novation of, or the assignment of rights arising under, a
loan or other such agreement; or

(iv)  any other financial assistance given by a company the net assets
of which are thereby reduced to a material extent or which has
no assets.

De avgdrande rekvisiten i forbudet &r att assistans lamnats fran bolaget i
syfte att fysisk eller juridisk person skall forvarva aktier i detsamma och att
assistansen ar finansiell. Det senare omfattar Ian, garantier, stallande av
sékerhet etc. samt andra former av assistans som minskar bolagets kapital
”to a material extent”. Den upprékning som gors i section 152 &r inte
uttbmmande utan vad som omfattas av begreppet finansiell assistans
bestams ytterst av hur begreppet forstas och anvéands i det kommersiella
spraket.?* Assistans som inte ar finansiell — t.ex. att bolaget lamnar
information — omfattas inte av férbudet.?*

Vad som menas med att assistansen skall lamnas i syfte att fysisk eller
juridisk person skall forvarva aktier i bolaget har behandlats i ett mycket
uppmarksammat fall, Brady v Brady??®. Dar konstaterades att nar "syftet”

?LAa.s. 380

222 A a. s. 380 Ferran pépekar att i det fall det utlandska dotterbolaget befinner sig inom EU
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med finansiell assistans skall bestimmas &r det viktigt att skilja pa syftet
med assistansen och anledningen till varfor assistansen ldmnas.
Anledningen till transaktionen ar i regel mer betydelsefull for dem som
beslutar om assistansen an sjélva transaktionen i sig. Emellertid &r det inte
anledningen med transaktionen som ar av betydelse utan syftet med
assistansen och nér syftet ar att forvéarva aktier i bolaget omfattas assistansen
av forbudet.?®

Det &r inte endast finansiell assistans till forvarvaren som omfattas av
forbudet. Aven finansiell assistans till annan &n forvarvaren kan omfattas av
forbudet, under forutsattning att forvarvaren indirekt far fordelar av den.
Som exempel kan namnas att bolaget lamnar en gava till nuvarande
aktiedgare sa att priset som forvarvaren maste betala for aktierna gar ner.?’

6.2.2.3 Undantag

Det finns undantag fran forbudet mot finansiell assistans baserade pa syftet
med den finansiella assistansen. Det innebér att finansiell assistans ar
tillaten om:??®

(@) bolagets huvudsyfte med assistansen inte ar att lamna
assistansen i syfte att aktierna i bolaget eller dess
holdingbolag skall forvérvas eller om syftet med assistansen
forvisso &r att aktierna i bolaget skall forvarvas men att detta
syfte endast ar en biprodukt av ett storre syfte med
assistansen, och

(b) assistansen ldmnas i god tro om att den &r i bolagets intresse.

Undantaget galler saledes om assistansen ar en del av ett "storre syfte”. Ett
exempel pa en sadan situation torde vara om ett dotterbolag lang tid efter
forvarvet lamnar koncernbidrag till moderbolaget for att uppna en mer
effektiv allokering av koncernens finanser.?? | 6vrigt 4r det mycket osékert
vilka olika situationer som undantaget kan tankas vara tillampligt pa. |
Storbritannien har diskuterats om detta undantag &r forenligt med EG-rétten
och en av anledningarna till att House of Lords i Brady v Brady valde en
restriktiv hallning — kring vad som kan tankas vara ett "storre syfte” — torde
vara att man inte vill riskera att undantaget kan komma att betraktas som
stridande mot EG-rétten.?*

Det finns ocksa en rad andra undantag fran forbudet som Gverensstammer
med undantagen i bolagsdirektivet. Det innebdr bl.a. att det finns ett
undantag for banker och andra verksamheter som lanar ut medel samt att det
finns viss mojlighet att lamna finansiell assistans till anstéllda i syfte att

225 Ferran, s. 394

227 Ferran, Corporate Transactions and Financial Assistance: Shifting Policy Perceptions
but Static Law”, Cambridge Law Journal, 2004, s. 236

228 Se section 153 i 1985 ars Companies Act. Motsvarande regler finns i stycke tvé om
finansiell assistans som lamnas efter det att forvarvet agt rum.
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dessa skall forvarva aktier i bolaget.>*! Vidare stadgas att utdelning,

utdelning av aktier etc. inte skall betraktas som finansiell assistans.?*
6.2.2.4 Private Company Whitewash

Som tidigare ndmnts har privata bolag en moéjlighet att 1amna finansiell
assistans under vissa givna forutsattningar. Denna mgjlighet finns inte for
publika bolag — pa grund av bolagsdirektivet — men hade britterna haft
mojlighet skulle en sadan mojlighet ocksa galla for publika bolag.
Undantaget ar endast tillampligt nar bolagets kapital ar skyddat och risken
for bolaget och dess borgendarer saledes ar mindre. Nedan skall jag forsoka
redogora for de mest centrala delarna av undantaget for privata bolag, s.k.
”private company whitewash”.

1962 presenterades en utredning dar slutsatsen var att finansiell assistans
skulle tillatas om det kunde visas att bolagets finansiella styrka inte
paverkades samt aktiedgare och ledning accepterade detta. | och med 1981
ars Comapnies Act sa introducerades en sarskild "whitewash-procedur”.
Denna fordes senare ver till 1985 ars lagstiftning och aterfinns i section
155-158. "Whitewash-proceduren” sker i foljande steg:

 Bolagets ledning maste lamna ett "uttalande” dar bolagets solvens
garanteras [Eng. declaration of solvency]. Vidare sa skall revisorer
granska bolaget och deras slutsats skall fogas till ”prospektet” som
skall tillhandahallas aktiedgarna. Sedan maste aktiedgarna pa
bolagsstamma godkanna att finansiell assistans kan lamnas.

 Det finns minoritetsskyddsregler som mdéjliggor for en minoritet av tio
procent av aktiedgarna att inom 28 dagar fran det att beslutet att
finansiell assistans kan lamnas hos domstol begdra att beslutet havs.
Aktiedgare som rostat for beslutet kan inte utnyttja detta
minoritetsskydd.

 For att skydda bolagets borgenérer finns tva olika typer av skydd. (i)
En “whitewash-procedur” ar endast tillaten om bolagets bundna
kapital forblir intakt. Den finansiella assistansen far endast belasta de
utdelningsbara medlen. Den andra skyddsmekanismen ar det ovan
namnda (ii) "uttalandet” dar bolagets solvens garanteras. Det maste
innehalla en rad i lagen stadgade uppgifter som t.ex. vilken typ av
finansiell assistans som skall [amnas, vem som skall motta assistansen
etc. Sedan finansiella och andra uppgifter avhandlats maste ledningen
uttala att den foreslagna finansiella assistansen inte pa nagot satt
kommer paverka bolagets majligheter att betala sina skulder. Bolagets
ledning ar personligt ansvariga for dessa uttalanden.

Nar bolaget har gatt igenom alla dessa steg ar det tillatet att [amna
finansiell assistans till den person som angetts som mottagare i "whitewash-

1 For att finansiell assistans skall f& lamnas i forevarande situationer krévs att den inte
leder till att bolagets bundna kapital kranks — den maste rymmas inom det utdelningsbara
kapitalet.

232 Dessa undantag finns ocksé stadgade i section 153.
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proceduren”. Bolaget, bolagets aktiedgare och bolagets borgenérer anses da
vara skyddade i tillracklig utstrackning for att finansiell assistans skall vara
tillaten. >

6.3 Komparativ analys

Vad galler Sveriges forhallande till artikel 23 i andra bolagsdirektivet finns
ingen anledning att kritisera slutsatsen i forarbetena, att reglerna i ABL
uppfyller kraven i artikeln. Om man daremot vander blickarna mot England
och de regler som galler dar — vilket man har all anledning att géra med
tanke pa att England har varit och ar en forebild for den europeiska
diskussionen om forvarvslaneforbudets utformning — kan man finna en del
intressanta olikheter.

De svenska och engelska forbuden syftar bada till att forhindra att kopare
utan egen finansieringsformaga forvarvar aktierna i ett aktiebolag medelst
bolagets egna medel. | England saknas emellertid helt den skatterattsliga
diskussionen som majligtvis kan ha paverkat utformningen av det svenska
forbudet. Det engelska begreppet “finansiell assistans” ar betydligt mer
omfattande an det svenska begreppet “penninglan”. Den i Sverige
omdiskuterade problematiken med efterféljande finansiering och
"minutenlan” omfattas av det brittiska forbudet som forbjuder att "finansiell
assistans” lamnas till nagon for att denne skall kunna reglera t.ex. skuld som
uppkommit p.g.a. férvarvet. Mot bakgrund av att riskerna vid efterféljande
finansiering i stort &r desamma som om lanet lamnas fore forvarvet kan man
undra varfor varken svensk rétt eller artikel 23 har samma rackvidd. Vad
géller artikel 23 kan det mojligtvis forklaras av att den betraktas som en del
av forbudet att forvarva egna aktier. Vad betraffar svensk rétt kan jag bara
konstatera att det hade varit enkelt for lagstiftaren att klargora rattslaget med
att utforma ett férbud som omfattar efterfoljande finansiering. I den nya
aktiebolagslagen har emellertid inget sadant klarg6rande gjorts och fragan
har heller inte diskuterats i forarbetena. Det skulle kunna forklaras av att
lagstiftaren inte anser att efterféljande finansiering omfattas av foérbudet,
utan accepterar att det &r mojligt att genom tillampning av
koncernundantaget kringga forbudet.

| engelsk ratt tycks det inte heller vara méjligt att kringga forbudet genom
att anvéanda sig av andra associationsformer. Forbudet omfattar aven indirekt
finansiell assistans och det ar syftet med transaktionen och vad som faktiskt
uppnas som &r av betydelse for om forbudet ar tillampligt. Aven har kan jag
konstatera att det engelska forbudet ar mer langtgaende an det svenska.

I engelsk rétt finns en mojlighet for privata bolag att lamna ”finansiell
assistans” om omstandigheterna ar sadana att aktieagarnas, bolagets och
borgenérernas intressen inte skadas dérav. Denna mojlighet torde finnas
aven i Sverige i och med dispensforfarandet och mojliggor t.ex. 6verlatelse
av familjeforetag etc. Denna mojlighet finns &ven enligt EG-ratten eftersom
artikel 23 inte ar tillamplig pa privata aktiebolag. | saval den europeiska som
svenska debatten kring forvarvslaneforbudets vara eller icke vara har asikten

2% Ferran, s. 402
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framforts att forbudet manga ganger omajliggor s.k. "management buy-
outs”. | brittisk ratt torde "whitewash-forfarandet” mojliggora sadana
transaktioner, &ven om kritikerna menar att forfarandet okar
transaktionskostnaderna och minskar effektiviteten. I svensk ratt verkar
motsvarande transaktioner inte grunda ratt till dispens da situationen ej finns
uppraknad i férarbetena som en moéjlig dispensgrund.

Det svenska dispensforfarandet ar 6verhuvudtaget betydligt snévare
utformat an “whitewash-proceduren”. Reglerna om "whitewash-forfarandet”
syftar till att tillata "finansiell assistans™ i situationer dar borgenarsskyddet
ar tillgodosett. Det &r ett tydligt regelverk och om reglerna ar uppfyllda ar
det fritt fram att genomfdra en transaktion innefattande “finansiell
assistans”. Vad galler mojligheten till dispens i svensk ratt syftar dessa
regler ocksa till att mojliggora forvarvslan i situationer dar borgenarernas
intressen ar tillgodosedda. Emellertid ar det inte fraga om ett tydligt
forfarande utan ett ansokningsforfarande dér skattemyndigheten har
avgorandet i sina hander. Endast det faktum att borgenérsskyddet ar
tillfredsstéallande &r inte tillrackligt for att dispens skall lamnas.
Dispensreglerna skall tolkas restriktivt och det ar upp till skattemyndigheten
att "avgora” huruvida omstandigheterna ar sadana att dispens bér medges.
Resultatet torde manga ganger bli att transaktioner som ar mojliga genom
"whitewash-proceduren” ocksa beviljas dispens i svensk ratt. A andra sidan
torde dispens ej komma pa fraga i minst lika manga andra situationer dar
"whitewash-proceduren” mojliggor forvarvslan.

Det engelska forbudet omfattar &ven indirekt "finansiell assistans”,
exempelvis att bolaget betalar medel till aktieagarna eller till tredje man sa
att aktierna betingar ett lagre pris. Det svenska forbudet ar inte tillampligt pa
sadana situationer men det skall inte uteslutas att det generella laneférbudet
kan vara tillampligt pa forevarande situation. Den svenska lagstiftaren tycks
framst ha haft borgenéarsskyddet for 6gonen vid utformningen av
forvarvslaneforbudet och inte sett s& mycket till andra risker, exempelvis att
bolaget kan manipulera aktiernas marknadsvérde och pa sa vis ge viss
forvarvare fordelar. T.ex. en underprisforsaljning till person som realiserar
egendomen och for "vinsten” forvarvar aktier i det till underpris séljande
bolaget torde inte omfattas av det svenska forvarvslaneforbudet och
begreppet penninglan.

60



7 Laneforbudets vara eller icke
vara

| brittisk doktrin &r laneforbudet kritiserat som ett omodernt satt att skydda
borgenarer. Det medfor att bolag gar miste om affarsmojligheter som manga
ganger skulle ha varit i bolagets och dess intressenters intresse. Vidare sa ar
den yttersta gransen av forbudet oséker, vilket skapar 6kade
transaktionskostnader och risker for bolagen. Samtidigt &r kritikerna vél
medvetna om att mojligheterna till en reform av férbudet — kanske t.0.m. ett
borttagande — paverkas av EG-ratten och hur bolagsdirektivet kommer att
reformeras.”*

Forbudet syftar till att hindra att ett bolag forvarvas med hjélp av bolagets
egna tillgangar, eftersom det innebér en risk for bolagets borgenarer och
aktiedgare som inte vill delta i forsaljningen. Kritikerna menar att det finns
manga andra risker for borgenarerna dar lagstiftaren inte reagerar med ett
forbud. Istallet skyddas borgendrerna vanligtvis av insolvensregler och
kapitalskyddsregler och kritikerna menar att sa borde vara fallet ockséa vad
galler finansiell assistans.?®

Vad géller minoritetsskyddet sa finns dven sadana skyddsregler pa andra
platser i lagen. Kritikerna menar att forbudets utformning medfoér att det &r
tillampligt pa en rad transaktioner som ar av godo for aktiedgarna och
saledes fragar de sig vad som motiverar ett sadant forbud. Svaret ar att de
inte kan hitta ndgra bra argument for att behalla forbudet eftersom det gor
mer skada &n nytta. | det utredningsarbete som skett pa senare ar har
slutsatsen ocksa blivit att forbudet skall inskrankas kraftigt. Vad galler
privata foretag skall det tas bort och vad géller publika bolag skall det goras
sa inskrankt det gar med hansyn till bolagsdirektivet. Det mesta tyder
saledes pa att England inom en inte alltfor lang framtid kommer att ha ett
kraftigt reformerat l&neforbud.”®® Nasta fraga ar vilket resultat reformarbetet
inom EU kommer fram till.

Inom EU i allménhet och i England i synnerhet har reformarbetet vad
galler forbudets utformning kommit igang pa allvar. Britterna har kommit
fram till att férbudet gér mer skada &n nytta och att borgenérsskyddet kan
tillgodoses pa andra satt. Samtidigt pagar ett reformarbete av EG:s andra
bolagsdirektiv och artikel 23. Detta ar emellertid en omfattande process
vilken kan ta lang tid att slutféra. Drar man en parallell till diskussionen i
Sverige kan man konstatera att vi inte kommit igdng med reformarbetet pa
samma satt. | utredningsarbetet bakom den nya aktiebolagslagen har
forvarvslaneforbudets vara eller icke vara inte diskuterats 6verhuvudtaget.
Det som diskuterats ar lampligheten i att ha ett generellt laneférbud som

%4 Ferran, “Corporate Transactions and Financial Assistance: Shifting Policy Perceptions
but Static Law”, Cambridge Law Journal, 2004, s. 225

2% Ferran ,”Corporate Transactions and Financial Assistance: Shifting Policy Perceptions
but Static Law”, Cambridge Law Journal, 2004, s. 240
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grundar sig pa skatterattsliga Overvagande. Lagstiftaren har emellertid
bestamt sig for att det generella laneforbudet skall vara kvar.

| Sverige kanns det som att kritikerna mot laneforbudet fokuserat pa
diskussionen kring det generella laneférbudet och darfor har
principdiskussionen kring forvarvslaneforbudets berattigande uteblivit.
Manga av de argument som framforts for ett forvarvslaneforbud maste —
enligt min mening — fortfarande anses barkraftiga. Det innebar dock inte att
alternativa losningar saknas.

Forbudet i EG:s andra bolagsdirektiv har tillkommit framst for att
forhindra att reglerna om forvérv av egna aktier kringgas. Dessa regler ar i
och for sig kapitalskyddsregler men forbudet syftar i forsta hand inte till att
motverka att forvarvare utan egentlig finansieringsformaga forvarvar ett
aktiebolag medelst bolagets egna tillgangar. Det syftet har de svenska
reglerna. Som diskuterats tidigare i uppsatsen kan detta syfte kringgas av en
person om transaktionen forbereds och genomfors pa ett visst satt. Genom
att inte endast forbjuda penninglan fran bolaget till vis galdenar utan istéllet
utforma ett vidare forbud hade dessa mojligheter till kringgaende kunnat
forhindras. Ett s& omfattande forbud — som t.ex. det engelska forbudet — kan
emellertid fa andra odnskade effekter och forhindra atgarder som gagnar
bolaget och dess intressenter.

Undantagen fran det generella laneforbudet mojliggor kringgaende av
forvarvslaneforbudet och tar inte hansyn till borgenéarsintresset. Istéllet ar
borgenarernas enda skydd de vanliga kapitalskyddsreglerna och manga
ganger torde dessa uppmarksammas forst nar det ar for sent. Om
forvarvslaneforbudet kringgas kan situationen — enligt min mening —
narmast liknas vid den situation som féreldg fore reglernas tillkomst. En
forvarvare utan egentlig finansieringsformaga kan forvarva ett aktiebolag
och finansiera forvarvet medelst lan fran det forvarvade bolaget.
Lagstiftaren har till viss del “missat malet” nar reglerna utformades och
enligt min mening kan man darfér argumentera for att forbudet skall tas bort
och ersattas av andra regler. Reglerna forbjuder alla Ian av visst slag varfor
en rad transaktioner som skulle vara av godo for bolaget och dess
borgenérer inte kan genomforas. Om reglerna istéllet skulle fokusera pa vad
som faktiskt kravs for att ett lan skall vara tillatet torde manga av dagens
gransdragningsproblem forsvinna.

En tanke ar att ersatta forvarvslaneforbudet med ett regelverk som liknar
“whitewash-forfarandet” eller forfarandet vid apportemission i ABL 4 kap.
6 8. Pa sa vis tillats transaktioner som inte kranker borgenarernas eller
minoritetens intressen, men samtidigt bibehalls kontrollen 6ver dessa for
borgenérerna sérskilt farliga transaktioner. Det skulle inte vara mojligt att
lamna forvarvslan i strid med reglernas syfte. Reglerna skulle enligt min
uppfattning kunna vara straffsanktionerade d.v.s. den som lamnar
forvarvslan utan att folja det angivna forfarandet skulle kunna domas till
fangelse eller boter. Pa sa vis skulle reglerna bibehalla samma tyngd som
dagens forvarvslaneforbud. Enligt min mening skulle méjligheterna att
kringga reglerna och kranka borgenarernas intressen minska genom en
sadan utformning av reglerna.

Vad géller det generella laneférbudets vara eller icke vara ar det nagot
svarare att argumentera mot lagstiftarens standpunkt eftersom forbudet
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framst har ett politiskt motiv. De 6vriga motiv som finns kan tillgodoses
genom en annan konstruktion av forbudet. Det ar uppenbart att
borgenéarsskyddsaspekten inte motiverar ett absolut forbud. Istallet kan man
tdnka sig samma typer av konstruktioner som skulle kunna ersatta
forvarvslaneforbudet. Det skulle emellertid inte tillgodose argumentet att lan
fran aktiebolag till aktiedgare strider mot grundlaggande aktiebolagsrattsliga
principer.”®’ Enligt min mening kan i vart fall ifrigasattas om detta
argument ensamt ar tillrackligt starkt for att ha kvar det generella
laneférbudet. Vidare kan konstateras att det inom EU endast ar de
skandinaviska landerna som har ett generellt Ianeférbud och endast Sverige
som har ett absolut laneférbud.

Jag har valt att i uppsatsen redogéra for laneforbudet ur ett
associationsréattsligt perspektiv men vad géller argumentet att férbudet
behovs for att forhindra otillfredsstallande skatteflykt torde det pd samma
satt finnas alternativa losningar. Konsumtionslan och andra lan som syftar
till att kringga géllande beskattning skulle dven fortsattningsvis kunna
beskattas. Hansyn till skattelagstiftningen skulle t.0.m. kunna tas inom
ramen for forfarandet, &ven om det finns vissa poanger i att
associationsratten inte skall innehalla skatteréattsliga regler.

7 Enligt min mening behéver i och fér sig inte ett I&n till en betalningsduglig aktieagare
anses strida mot aktiebolagsrattens principer.
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8 Avslutande kommentar

Undersokningen visar att det huvudsakliga motivet bakom det generella
laneforbudet ar att forhindra kringgaende av gallande skattelagstiftning.
Borgenarsskyddet framhdvs i forarbetena som motiv men enligt min
uppfattning har inte det varit av avgorande betydelse for vare sig forbudets
inforande eller dess slutliga utformning. Borgenérsskyddet hade kunnat
sakras pa annat satt. Lan till personer inom armlangdsavstand behover inte
per automatik innebdra extra risker for bolagets borgenérer. Att det
grundlaggande syftet med férbudet ar skatterattsligt visar inte minst
utformningen av de undantag som lagstiftaren ansett nédvéndiga.
Undantagen ar tillampliga pa situationer som typiskt sett inte innebér nagon
risk for skatteflykt, men som mycket vél kan innebéra stora risker for
borgenarerna. Dessa risker har emellertid lagstiftaren bortsett fran vid
utformningen av undantagen.

Vad géller forvarvslaneforbudet ar min uppfattning att det huvudsakligen
syftar till att forhindra att ett aktiebolag orattmatigt franhands egendom pa
borgenéarernas bekostnad. Att det ar skattemyndigheten som avgor
dispensérenden och att forbudet utformats absolut torde enligt min mening
bero av praktiska skél. Ur skatterattsligt perspektiv finns inget intresse i ett
forvarvslaneforbud — vilket det gor for ett generellt laneforbud — medan det
ur borgendrernas perspektiv finns en stark anledning att forbjuda
forvarvslan.

Forbudsreglerna ar en del av specialstraffratten och skall foljaktligen
tillampas i enlighet med legalitetsprincipen. Utgangspunkten for denna &r
"inget straff utan lag”. Reglerna maste tolkas restriktivt och endast
forfaranden som omfattas av lagregelns ordalydelse kan anses straffbara.
Domstolarna kan inte genom t.ex. en andamalstolkning utstracka lagregelns
tillampningsomrade. Det innebér att det &r mojligt att vidta transaktioner
som syftar till att uppnd samma resultat som om en forbjuden transaktion
(kringgaende) vidtagits. Pa sa vis kan sagas att legalitetsprincipen — och den
restriktiva tolkning som darigenom ar pakallad — underlattar ett kringgaende
av reglerna. Jag vill dock papeka att lagstiftaren genom en annan utformning
av reglerna battre hade kunnat tillgodose reglernas syfte.

Forvarvslaneforbudet ar inte tillampligt pa efterfoljande finansiering. Den
géllande uppfattningen i doktrinen tycks vara att férbudet — genom en
andamalstolkning - trots allt kan anses tillampligt pa vissa forfaranden som
vid en restriktiv tolkning inte skulle omfattas av férbudet. Jag ar tveksam till
om laneforbudet kan vara tillampligt pa lan som lamnas efter det att aktierna
forvarvats. En transaktion som fran borjan forutsatter 1an fran bolaget for att
forvarvaren skall kunna erlagga kopeskillingen torde emellertid kunna
omfattas under sarskilda omstandigheter. Om lanet i praktiken redan ar
overenskommet innan dganderattsévergangen torde det inte vara fraga om
ett 1an som lamnats efter forvarvet utan om ett 1an som lamnats i syfte att
forvarva. Vidare sa ar det viktigt att halla i minnet att en forutsattning for
efterféljande finansiering &r att undantaget for koncernlan ar tillampligt.
Diskussionen kring nar en koncern skall anses uppkomma ar saledes av stor
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betydelse. Jag sluter mig till Nereps uppfattning att den sakréttsliga
aganderattsévergangen ar avgorande.

Laneforbudsreglerna ar endast tillampliga pa lan fran aktiebolag. Det finns
inga motsvarande regler for exempelvis handelsbolag eller kommanditbolag.
Det innebér enligt min mening att ett aktiebolag kan nyttja ett handelsbolag
eller kommanditbolag for att vidta transaktioner som aktiebolaget — p.g.a.
laneforbudet — inte sjalvt kan vidta. Enligt min mening torde en aklagare i
de flesta fall fa mycket svart att dvertyga en domstol att handelsbolaget eller
kommanditbolaget agerat som olaglig bulvan at aktiebolaget. Det ligger i
den juridiska personens natur att agera for sina aktieagare/bolagsmén och
det &r ingen skillnad om den juridiska personen agerar darfor att
bolagsmannen &r forhindrad att géra detsamma.

Jag vill papeka att ett kringgaende forutsatter att transaktionen verkligen
inte omfattas av lagtexten. Om ett otillatet 1an trots allt Iamnas ar forbudet
naturligtvis tillampligt. Varje moment i transaktionen maste planeras
noggrant och verkligen utféras. Om det i sjalva verket ar aktiebolaget som
agerar och lamnar penninglanet eller stéller sakerheten ar forbudet
tillampligt. Min uppfattning ar att om granserna mellan vilket réattssubjekt
som gjort vad blir otydliga, torde férbudsreglerna mycket val kunna vara
tillampliga.

Saval kapitalskyddsreglerna som minoritetsskyddsreglerna kringskar ett
aktiebolags mojligheter att kringga laneforbudsreglerna. Ett aktiebolag kan
inte foreta vederlagsfria utbetalningar som kranker bolagets bundna kapital.
Enligt fastslagen praxis &r ett penninglan fran ett aktiebolag att betrakta som
en vederlagsfri utbetalning, under forutséttning att galdenaren inte &r
betalningsduglig for lanet. En konsekvens av detta &r att ett [an — som
kranker dotterbolagets bundna kapital — fran ett dotterbolag till ett icke-
betalningsdugligt moderbolag strider mot kapitalskyddsreglerna.
Foljaktligen torde efterféljande finansiering manga ganger strida mot
kapitalskyddsreglerna och darigenom skyddas borgenarernas intressen.

Som angivits ovan ar min uppfattning att det ar fullt mojligt att kringga
laneforbudsreglerna — saval det generella forbudet som forvarvslaneforbudet
— genom att anvanda exempelvis ett handelsbolag. En intressant fraga som
uppstar ar emellertid pa vilket satt ett sadant kringgaende kranker syftet med
laneforbudsreglerna. Vad géller det generella laneforbudet syftar det till att
forhindra skatteflykt. Om ett handelsbolag anvands for att aktiebolaget skall
kunna lamna penninglan till person inom forbjudna kretsen — t.ex. i syfte att
galdenaren skall undvika beskattning — uppstar fragan om ett sadant lan trots
allt beskattas. Redogdrelsen av de skatterattsliga forhallandena visar att
rattslaget ar oklart. Utgangspunkten &r att det inte finns nagon “skatteréttslig
civilratt” och att beskattning endast kan ske om transaktionen strider mot
laneforbudet (vilket den troligtvis inte gor). Emellertid finns en viss risk
(jmf. RA 1984 ref. 1:90) att den skatterattsliga tolkningen skiljer sig fran
den civilrattsliga. Vidare sa kan skatteflyktslagen vara tillamplig pa ett
forfarande som syftar till att undvika beskattning. Det finns ingen praxis pa
omradet men enligt min mening torde skatteflyktslagen kunna vara
tillamplig. Under forutsattning att beskattning sker, torde det generella
laneforbudet trots allt fylla sitt syfte — om an med hjalp av kringliggande
lagstiftning.
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Aven forvarvslaneforbudet kan kringgas, t.ex. genom efterfoljande
finansiering eller anvandande av annan associationsform. | och med
kapitalskyddsreglerna sa skyddas borgenarerna, men fraga ar om detta
skydd ar tillrackligt. Férbudet har tillkommit mot bakgrund av att géallande
kapitalskyddsregler inte ansags skydda borgenarernas intressen mot
forvarvare utan egen finansieringsformaga. Lan som lamnas till personer
inom armlangdsavstand torde manga ganger vara extra farliga for bolagets
borgenarer. En Overlatares iver att genomfora en forsaljning kan leda till
bristfalliga underdkningar av kdparens betalningsduglighet. En tillampning
av kapitalskyddsreglerna ger att galdenaren — och aven éverlataren — kan bli
aterbetalningsskyldig, men sa ar inte alltid fallet. Vidare torde
kapitalskyddsreglerna i regel inte uppméarksammas forran “det ar for sent”
d.v.s. sedan bolaget och dess dgare kommit pa obestand. Min uppfattning &r
saledes att kapitalskyddsreglerna inte ar tillrackliga for att tacka upp de
luckor som forvarvslaneforbudet lamnar.

| forarbetena till nya aktiebolagslagen har lagstiftaren inte behandlat
fragan om kringgaende av reglerna. Vidare saknas helt diskussionen kring
huruvida ett forvarvslaneforbud 6verhuvudtaget ar nddvandigt. Enligt min
mening kan det ifragasattas om de bakomliggande skalen ar sarskilt starka
om det genom relativt enkla forfaranden gar att kringga reglerna. Jag ar
emellertid inte beredd att pasta att forvarvslaneforbudet inte fyller nagon
funktion. Forbudet forhindrar bl.a. manga transaktioner som annars skulle
kranka borgenérernas intressen och réttigheter. Tyvérr [amnar emellertid
forbudet en maéjlighet for personer utan egen finansieringsformaga att
genom det forvarvade bolagets egna medel betala forvarvet. Ett av forbudets
viktigaste syften &r att forbjuda just sadana transaktioner!
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Bilaga 1

Utdrag ur Aktiebolagslag (1975:1385)

12 KAP. Vinstutdelning och annan anvandning av bolagets egendom

18

Utbetalning till aktiedgarna av bolagets medel far ske endast enligt bestammelserna i
denna lag om vinstutdelning, forvarv av egna aktier, utbetalning vid nedsattning av
aktiekapitalet, reservfonden eller dverkursfonden och utskiftning vid bolagets likvidation.

En aktie som innehas av bolaget sjalvt medfor inte rétt till utdelning enligt forsta stycket.

Om bolagets verksamhet helt eller delvis skall ha annat syfte &n att bereda vinst &t
aktieagarna, skall bolagsordningen innehélla bestammelse om anvéndning av vinst och
behallna tillgangar vid bolagets likvidation.

28

Vinstutdelning till aktiedgarna far inte 6verstiga vad som i faststalld balansrakning och, i
frdga om moderbolag som skall uppratta koncernredovisning, i faststalld
koncernbalansrakning for det senaste rakenskapsaret redovisas som bolagets eller
koncernens nettovinst for aret, balanserad vinst och fria fonder med avdrag for

1. redovisad forlust

2. belopp som enligt lag eller bolagsordning skall avsattas till bundet eget kapital
eller, i friga om moderbolag, belopp som av det fria egna kapitalet i koncernen
enligt arsredovisningarna for foretag inom denna skall dverforas till bundet eget
kapital,

3. belopp som enligt bolagsordning annars skall anvandas for nagot annat &ndamal an
utbetalning till aktiedgarna.

Vinstutdelning féar inte ske med sé stort belopp att utdelningen med hansyn till bolagets
eller koncernens konsolideringsbehov, likviditet eller stallning i ovrigt star i strid med mot
god affarssed. Forbud mot vinstutdelning i visst fall foreskrivs i 6 kap. 5 8.

38

Beslut om vinstutdelning fattas av bolagsstamma, Stamman far endast i den mén
skyldighet dartill féreligger enligt andra stycket eller enligt bolagsordningen besluta om
utdelning av storre belopp an styrelsen foreslagit eller godkant.

Bolagsstamman skall pa yrkande av minst en tiondel av samtliga aktier besluta utdelning
med atminstone ett belopp motsvarande halften av vad som kvarstar av nettovinsten for
aret, sedan avdrag skett for balanserad forlust, som Gverstiger fria fonder, reservfond och
Overkursfond, och for belopp, som enligt lag eller bolagsordning skall avséttas till bundet
eget kapital eller enligt bolagsordning annars skall anvandas for nagot annat andamal &n
utdelning till aktieagarna. Ett sadant yrkande skall framstéllas pa ordinarie bolagsstimma
innan beslut om anvandning av vinsten fattas. Utdelning far inte ske i strid med 2 §.
Stdmman ar inte skyldig att besluta om hdgre utdelning &n fem procent av bolagets egna
kapital.

I avstdmningsbolag skall avstdmningsdagen anges i bolagsstdmmans beslut om utdelning
till aktieagare. Utdelning forfaller till betalning pa avstamningsdagen och skall betalas utan
dréjsmal. Den som pé avstamningsdagen ar inford i aktieboken eller i forteckning enligt 3
kap. 12 § skall anses behdrig att mottaga utdelningen. Var han vid mottagandet ¢j
beréttigad, dger 4 kap. 3 § tredje stycket motsvarande tillampning.

48
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Till reservfond skall avséttas belopp som

1. om reservfonden och dverkursfonden tillsammans inte uppgar till 20 procent av
aktiekapitalet, motsvarar minst tio procent av den del av nettovinsten for aret som
inte gar at for att tacka balanserad forlust,

2. den for vilken aktie forverkats betalat till bolaget,

3. enligt 4 kap. 17 § skall tillfalla bolaget,

4. vid utbyte av fordran enligt skuldebrev mot aktie, motsvarar skillnaden mellan
fordringsbeloppet och aktiens nominella belopp,

5. enligt bolagsstdamman skall avsattas till reservfonden,

6. enligt beslut av bolagsstamman eljest skall 6verforas fran det i balansrakningen
redovisade fria egna kapitalet till reservfond.

Vid berdkningen av det belopp, som enligt férsta stycket 1 minst skall avsattas till
reservfond, skall nettovinsten 6kas med vad som kan ha tillerkants styrelseledamot
verkstallande direktor eller annan som tantiem.

Nedsattning av reservfond eller éverkursfond far enligt beslut av bolagsstimman endast
ske for

1. tackande av sadan forlust enligt faststalld balansrakning som ej kan téckas av fritt
eget kapital,

2. 0Okning av aktiekapitalet genom nyemission eller fondemission, eller

3. annat &ndamal, om rétten med motsvarande tillimpning av 6 kap. 6 § ger tillstand
till nedséttningen.

58§

Sker utbetalning till aktieagare i strid mot denna lag, skall mottagaren &terbéra vad han
har uppburit med ranta berdknad enligt 5 § rantelagen (1975:635) fran det att utdelningen
uppburits till dess att ranta skall betalas enligt 6 § rantelagen till féljd av 3 eller 4 § samma
lag. Om utbetalningen har skett i form av vinstutdelning, ar dock mottagaren
aterbaringsskyldig endast om bolaget visar att han insag eller bort inse att utbetalningen
stred mot denna lag.

For brist som uppkommer vid aterbaringen ar de som medverkat till beslutet om
utbetalningen eller verkstéllande dérav eller till uppréttande eller fastsallande av en till
grund for beslutet liggande oriktig balansrakning ansvariga enligt 15 kap. 1-5 §8.

68§

Bolagsstamman ager besluta om gava till allmannyttigt eller darmed jamforligt andamal,
om det med hansyn till &ndamalets beskaffenhet, bolagets stallning och omstandigheterna i
dvrigt far anses skaligt. Styrelsen &ger till sadant andamal anvanda tillgang som med
hé&nsyn till bolagets stéllning &r av ringa betydelse.

78

Aktiebolag féar ej lamna penninglan till den som &ger aktier i eller ar styrelseledamot eller
verkstéllande direktor i bolaget eller i annat bolag i samma koncern. Detsamma géller
ifrdga om penninglan till

den som &r gift med eller &r syskon eller slékting i rakt upp- eller nedstigande led
till aktiedgare, styrelseledamot eller verkstallande direktor,

3. den som ar besvagrad med sadan person i rétt upp- eller nedstigande led eller sa att
den ene dr gift med den andres syskon, eller

4. juridisk person dver vars verksamhet person som ndmnts ovan har ett
bestdmmande inflytande.

Bestdmmelserna i forsta stycket géller ej om

1. géldenéren & kommun eller landstingskommun,

2. galdendren ar foretag i koncern i vilken det langivande bolaget ingar,

3. galdenaren driver rorelse och lanet betingas av affarsmassiga skal samt ar avsett
uteslutande for géaldenéarens rorelse, eller

4. galdenaren eller honom narstéende fysisk eller juridisk person som avses i stycket
1-3 &r aktiedgare samt det sammanlagda aktiekapitalet ej uppgar till en procent av
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aktiekapitalet i bolaget och ej heller, om bolaget ingér i en koncern, till en procent
av de sammanlagda aktiekapitalen i koncernbolagen. Forsta stycket tillampas
dock, om galdendaren eller juridisk person 6ver vars verksamhet han har ett
bestammande inflytande eller bada tillsammans ager mer an 500 aktier i bolaget
eller, om bolaget ingar i koncern, i koncernbolagen.

Aktiebolag far icke lamna penninglan i syfte att galdenaren eller honom narstaende fysisk
eller juridisk person som avses i forsta stycket 1-3 skall forvérva aktier i bolaget eller annat
bolag i samma koncern.

Ar galdenaren anstilld i bolaget eller i annat bolag i samma koncern géller inte férbudet
mot penninglan i tredje stycket, om

1. lanebeloppet jamte tidigare lan enligt detta stycke fran bolaget eller annat bolag i
samma koncern inte dverstiger ett belopp som motsvarar tva ganger gallande
basbelopp enligt lagen (1962:381) om allmén forsakring,

2. laneerbjudandet riktar sig till minst halften av de anstallda i bolaget och lanet skall
aterbetalas inom fem ar genom regelbundna amorteringar samt

3. hinder mot lan inte foreligger vid en tillimpning av forsta och andra styckena dven
om de aktier som skall férvarvas rdknas med. Darvid skall dock det i forsta stycket
angivna forbudet mot att lamna lan till styrelseledamot inte galla den som ar
styrelseledamot enligt bestdmmelserna i lagen (1987:1245) om
styrelserepresentation for de privatanstéllda.

Lan enligt fjarde stycket far inte lamnas, om det sammanlagda beloppet av sadana lan
darefter skall dverstiga bolagets fria egna kapital.

Bestammelserna i denna paragraf om forbud mot penninglan ager motsvarande
tillampning i fraga om stallande av sékerhet.

Vid tillampningen av denna paragraf likstalls &ktenskapsliknande samlevnad med
aktenskap, om de sammanlevande tidigare varit gifta med varandra eller har eller har haft
barn gemensamt.

Som aktieinnehav eller aktieforvarv enligt bestdammelserna i denna paragraf rdknas inte
innehav eller forvérv av andelar i en aktiefond eller i en aktiesparfond eller kapitalsparfond
som inte &r foretagsanknuten.

88§

Ifrdga om lan eller sakerhet for forvarv av aktier i bolaget eller annat bolag i samma
koncern far skattemyndigheten medge undantag fran 7 § om det behévs pa grund av
sarskilda omstandigheter. Vid forvarv av aktier i det bolag som lamnar Ian eller staller
sakerhet far dock sadant undantag medges endast om bolaget ar ett privat aktiebolag.

I andra fall 4n som avses i forsta stycket far skattemyndigheten medge undantag fran 7 §
om det finns synnerliga skal.

Nér det galler aktiebolag som star under Finansinspektionens tillsyn provas fragor om
undantag av Finansinspektionen.

Bolagets kanda borgenérer skall horas dver ansdkningen. Det behdver dock ej ske, om
borgenarernas stallning uppenbarligen icke paverkas av att ansokningen bifalles. Om
borgenér begar det, skall hans fordran betalas eller betryggande sakerhet stallas for den
innan ansokningen far bifallas.

98§

Sadan penninglan och sikerheter som lamnats med stod av tillstand enligt 8 § skall
upptagas i en av styrelsen och verkstéllande direktor for varje rakenskapsar upprattad
forteckning, savida ej tillstindsmyndigheten sarskilt foreskrivit att lanet eller sakerheten ej
behdver upptagas i sadan forteckning. Forteckningen skall avse dels under réakenskapsaret
tillkomna, dels fran tidigare rakenskapsar kvarstaende 1an och séikerheter. | forteckningen
skall angivas namnet pa de personer till vilka Ian lamnats eller for vilka sakerhet stallts. |
forteckningens intages pa motsvarande satt uppgift om sadana penninglan och sakerheter
som l&amnats i fall som avses i 7 § andra stycket 3.

Bolaget skall bevara forteckning som avses i forsta stycket under minst tio ar raknat fran
utgéngen av det rakenskapsar till vilken forteckningen hanfor sig.
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19 KAP. Straff och vite
18

Till boter eller fangelse i hogst ett ar doms den som
1. uppsatligen bryter mot 1 kap. 4 §,
2. uppsatligen eller av oaktsamhet underlater att enligt denna lag fora aktiebok,
forteckning enligt 3 kap. 12 § eller halla aktiebok tillganglig,
3. uppsatligen eller av oaktsamhet bryter mot 3 kap. 12 § tredje stycket, 8 kap. 15 §
andra meningen, 17 § forsta stycket eller 18 § andra stycket,
4. uppsatligen eller av grov oaktsamhet bryter mot 12 kap. 7 § eller 9 §.

Till straff som anges i forsta stycket doms ocksa den som uppsatligen medverkar till ett
beslut att utse en styrelseledamot, styrelsesuppleant, verkstallande direktor eller vice
verkstéllande direktor i strid med 8 kap. 9 § andra stycket eller 27 § andra stycket, om
atgarden ar agnad att dolja vem eller vilka som utévar eller har utévat den faktiska
ledningen av bolaget. Detsamma galler den som uppsatligen atar sig ett sadant uppdrag i
strid med 8 kap. 9 § andra stycket eller 27 § andra stycket.

Utan hinder av 35 kap. 1 § brottsbalken far pafoljd for brott enligt forsta stycket 4 mot 12
kap. 7 § &domas, om den missténkte haktats eller erhallit del av atal for brottet inom fem &r
fran brottet.

I fall som avses i 10 kap. 37 § och 11 kap. 17 § skall inte félja ansvar enligt 20 kap. 3 §
brottsbalken.
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Bilaga 2

Utdrag ur EG:s andra bolagsdirektiv

Art 23

1. Ett bolag far inte ge forskott, lamna lan eller stélla sékerhet i syfte att tredje man skall
forvarva aktier i bolaget.

2. Punkt 1 tillampas inte pa atgarder som utgor led i en banks eller nagot annat
finansinstituts Ipande verksamhet eller som vidtas i syfte att aktier skall forvéarvas av eller
till forman for anstéllda i bolaget eller ett detta narstdende bolag. Sadana atgarder far dock
inte leda till att nettotillgdngarna understiger det belopp som anges i artikel 15.1.a.

3. Punkt 1 tillampas inte pd atgarder som vidtas for att aktier skall forvarvas enligt artikel
20.1.h.
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Bilaga 3

Utdrag ur Companies Act, 1985

CHAPTER VI - Financial Assistance by a company for acquisitions of its
own shares

Section 151 Financial assistance generally prohibited

(1) Subject to the following provisions of this Chapter, where a person is acquiring or is
proposing to acquire shares in a company, it is not lawful for the company or any of its
subsidiaries to give financial assistance directly or indirectly for the purpose of that
acquisition before or at the same time as the acquisition takes place.

(2) Subject to those provisions, where a person has acquired shares in a company and any
liability has been incurred (by that or any other person), for the purpose of that acquisition,
it is not lawful for the company or any of its subsidiaries to give financial assistance
directly or indirectly for the purpose of reducing or discharging the liability so incurred.

(3) If a company acts in contravention of this section, it is liable to a fine, and every officer
of it who is in default is liable to imprisonment or a fine, or both.

Section 152 Definitions for this Chapter
(2) In this chapter —
(a) “financial assistance” means —

(i) financial assistance given by way of gift,

(ih)financial assistance given by way of guarantee, security or indemnity, other than an
indemnity in respect of the indemnifier’s own neglect or default, or by way of release of
waiwer,

(iii) financial assistance given by way of a loan or any other agreement under which any of
the obligations of the person giving the assistance are to be fulfilled at a time when in
accordance with the agreement any obligation of another party to the agreement remains
unfulfilled, or by way of the novation of, or the assignment of rights arising under, a loan or
such other agreement, or

(iv) any other financial assistance given by a company the net assets of which are thereby
reduced to a material extent or which has no net assets;

(b) “distributable profits”, in relation to the giving of any financial assistance —

(i) means those profits out of which the company could lawfully make a distribution equal
in value to that assistance, and

(ii) includes, in a case where the financial assistance is or includes a non-cash asset, any
profit which, if the company were to make a distribution of that asset, would under section
276 (distributions in kind) be available for that purpose,

and

(c) “distribution” has the meaning given by section 263(2).

(2) In subsection (1)(a)(iv), “net assets” means the aggregate of the company’s assets, less

the aggregate of its liabilities (“liabilities” to include any provisions for liabilities or
charges within paragraph 89 of Schedule 4).

72



(3) In this Chapter —

(a) a reference to a person incurring a liability includes his changing his financial position
by making an agreement or arrangement (whether enforceable or unenforceable, and
whether made in his own account or with any other person) or by any other means, and

(b) a reference to a company giving financial assistance for the purpose of reducing or
discharging a liability incurred by a person for the purpose of the acquisition of shares
includes its giving such assistance for the purpose of wholly or partly restoring his financial
position to what it was before the acquisition took place.

Section 153 Transactions not prohibited by s 151

(1) Section 151 (1) does not prohibit a company from giving financial assistance for the
purpose of an acquisition of shares in it or its holding company if —

(a) the company’s principal purpose in giving that assistance is not to give it for the purpose
of any such acquisition, or giving of the assistance for that purpose is but an incidental part
of some larger purpose of the company, and

(b) the assistance is given in good faith in the interests of the company.

(2) Section 151(2) does not prohibit a company from giving financial assistance if —

(a) the company’s principal purpose in giving the assistance is not to reduce or discharge
any liability incurred by a person for the purpose of the acquisition of shares in the
company or its holding company, or the reduction or discharge of any such liability is but
an incidental part of some larger purpose of the company, and

(b) the assistance is given in good faith in the interests of the company.

(3) Section 151 does not prohibit —

(a) a distribution of a company’s assets by way of dividend lawfully made or a distribution
made in the course of the company’s winding up,

(b) the allotment of bonus shares,

(c) a reduction of capital confirmed by order of the court under section 137,

(d) a redemption or purchase of shares made in accordance with Chapter VII of this Part,
(e) anything done in pursuance of an order of the court under section 425 (compromises and
arrangements with creditors and members),

(f) anything done under an arrangement made in pursuance if [section 110 of the
Insolvency Act] (acceptance of shares by liquidator in winding up as consideration for sale
of property), or

(9) anything done under an arrangement made between a company and its creditors by
virtue of [Part 1 of the Insolvency Act].

(4) Section 151 does not prohibit —

(a) where the lending of money is part of the ordinary business of the company, the lending
of money by the company in the ordinary course of its business,

[(b) the provision by a company, in good faith in the interest of the company, of financial
assistance for the purposes of an employees’ share scheme]

[(bb) without prejudice to paragraph (b), the provision of financial assistance by a company
or any of its subsidiaries for the purposes of or in connection with anything done by the
company (or [a company in the same group]) for the purpose of enabling or facilitating
transactions in shares in the first-mentioned company between, and involving the
acquisition of beneficial ownership of those shares by, any of the following persons —

(i) the bona fide employees or former employees of that company or of
another company in the same group; or

(ii) the wives, husbands, widows, widowers, children or stepchildren under
the age of eighteen of any such employees or former employees,]
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(c) the making by a company of loans to persons (other than directors) employed in good
faith by the company with a view to enabling those persons to acquire fully paid shares in
the company or its holding company, to be held by them by way of beneficial owbership.

[(5) For the purposes of subsection (4)(bb) a company is in the same group as another
company if it is a holding company or subsidiary of that company, or a subsidiary of a
holding company of that company.]

Section 154 Special restriction for public companies

(1) In the case of a public company, section 153(4) authorises the giving of financial
assistance only if the company has net assets which are not thereby reduced or, to the extent
that those assets are thereby reduced, if the assistance is provided out of distributable
profits.

(2) For this purpose the following definitions apply —

(a) “net assets” means the amount by which the aggregate of the company’s assets exceeds
the aggregate of its liabilities (taking the amount of both assets and liabilities to be as stated
in the company’s accounting records immediately before the financial assistance is given);
(b) “liabilities” includes any amount retained as reasonably necessary for the purpose of
providing for any liability or loss which is either likely to be incurred, or certain to be
incurred but uncertain as to amount or as to the date on which it will arise.

Section 155 Relaxation of s 151 for private companies

(1) Section 151 does not prohibit a private company from giving financial assistance in a
case where the acquisition of shares in question is or was an acquisition of shares in the
company or, if it is a subsidiary of another private company, in that other company if the
following provisions of this section, and sections 156 to 158, are complied with as respects
the giving of that assistance.

(2) The financial assistance may only be given if the company has net assets which are not
thereby reduced or, to the extent that they are reduced, if the assistance is provided out of
distributable profits.

Section 154(2) applies for the interpretation of this subsection.

(3) This section does not permit financial assistance to be given by a subsidiary, in case
where the acquisition of shares in question is or was an acquisition of shares in its holding
company, if it is also a subsidiary of a public company which is itself a subsidiary of that
holding company.

(4) Unless the company proposing to give the financial assistance is a wholly-owned
subsidiary, the giving of assistance under this section must be approved by special
resolution of the company in general meeting.

(5) Where the financial assistance is to be given by the company in a case where the
acquisition of shares in question is or was an acquisition of shares in its holding company,
that holding company and any other company which is both the company’s holding
company and a subsidiary of that other company (except, in any case, a company which is a
wholly-owned subsidiary) shall also approve by special resolution in general meeting the
giving of the financial assistance.

(6) The directors of the company proposing to give the financial assistance and, where the
shares acquired or to be acquired are shares in its holding company, the directors of that
company and of any other company which is both the company’s holding company shall
before the financial assistance is given make a statutory declaration in the prescribed form
complying with the section next following.
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Section 156 Statutory declaration under s 155

(1) A statutory declaration made by a company’s directors under section 155(6) shall
contain such particulars of the financial assistance to be given, and of the business of the
company of which they are directors, as may be prescribed, and shall identify the person to
whom the assistance is to be given.

(2) The declaration shall stat that the directors have formed the opinion, as regards the
company’s initial situation immediately following the date on which the assistance is
proposed to be given, that there will be no ground on which it could then be found to be
unable to pay its debts; and either

(a) if it is intended to commence the winding up of the company within 12 months of that
date, that the company will be able to pay its debts in full within 12 months of the
commencement of the winding up, or

(b) in any other case, that the company will be able to pay its debts as they fall due during
the year immediately following that date.

(3) In forming their opinion for purposes of subsection (2), the directors shall take into
account the same liabilities (including contingent and prospective liabilities) as would be
relevant under [section 122 of the Insolvency Act] (winding up by the court) to the question
whether the company is unable to pay its debts.

(4) The directors’ statutory declaration shall have annexed to it a report addressed to them
by their company’s auditors stating that —

(a) they have enquired into the state affairs of the company, and

(b) they are not aware of anything to indicate that the opinion expressed by the directors in
the declaration as to any of the matters mentioned in subsection (2) of this section is
unreasonable in all circumstances.

(5) The statutory declaration and auditors’ report shall be delivered to registrar of
companies —

(a) together with a copy of any special resolution passed by the company under section 155
and delivered registrar in compliance with section 380, or

(b) where no such resolution is required to be passed, within 15 days after the making of the
declaration.

(6) If a company fails to comply with subsection (5), the company and every officer of it
who is in default is liable to a fine and, for continued contravention, to a daily default fine.

(7) A director of a company who makes a statutory declaration under section 155 without
having reasonable grounds for the opinion expressed in it is liable to imprisonment or a
fine, or both.

Section 157 Special resolution under s 155

(1) A special resolution required by section 155 to be passed by a company approving the
giving of financial assistance must be passed on the date on which the directors of that
company make the statutory declaration required by that section in connection with the
giving of that assistance, or within the week immediately following that date.

(2) Where such a resolution has been passed, an application may be made to the court for
the cancellation of the resolution —

(a) by the value of not less in the aggregate than in 10 per cent in nominal value of the
company’s issued share capital or any class of it, or
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(b) if the company is not limited by shares, by not less than 10 per cent of the company’s
members;

but the application shall not be made by a person who has consented to or voted in favour
of the resolution.

(3) Subsections (3) to (10) of section 54 (litigation to cancel resolution under section 53)
apply to applications under this section as to applications under section 54.

(4) A special resolution passed by a company is not effective for purposes of section 155 —

(a) unless the declaration made in compliance with subsection (6) of that section by the
directors of the company, together with the auditors’ report annexed to it, is available for
inspection by members of the company at the meeting at which the resolution is passed.
(b) if it is cancelled by the court on an application under this section.

Section 158 Time for giving financial assistance under s 155

(1) This section applies to the time before and after which financial assistance may not be
given by a company in pursuance of section 155.

(2) Where a special resolution is required by that section to be passed approving the giving
of the assistance, the assistance shall not be given before the expiry of the period of 4
weeks beginning with —

(a) a date on which the special resolution is passed, or

(b) where more than one such resolution is passed, the date on which the last of them is
passed,

unless, as respects that resolution (or, if more than one, each of them), every member of the
company which passed the resolution who is entitled to vote at general meetings of the
company voted in favour of the resolution.

(3) If application for the cancellation of any such resolution is made under section 157, the
financial assistance shall not be given before the financial determination of the application
unless the courts otherwise orders.

(4) The assistance shall not be given after the expiry of the period of 8 weeks beginning
with —

(a) the date on which the directors of the company proposing to give the assistance made
their statutory declaration under section 155, or

(b) where that company is a subsidiary and both its directors and the directors of any of its
holding companies made such a declaration, the date in which the earliest of the
declarations is made,

unless the court, on an application under section 157, otherwise orders.
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