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Summary

The purpose of this thesis is to examine the regulation regarding challenges
of impartiality in Chapter 8 section 23 of the Swedish Companies Act. In
order to fulfil the purpose, the question to be answered was set as follows;

e What constitutes the challenges of impartiality of a board member
according to Chapter 8 section 23 of the Swedish Companies Act?

A regulation can be said to contain a descriptive and a normative part. The
regulation can therefore, based on the mentioned approach, not be examined
through studies of the descriptive part alone. In addition, the challenges of im-
partiality, i.e the normative part, needs to be examined.

The provision in Chapter 8, section 23 of the Swedish Companies Act con-
stitutes that a member of the board of directors is prohibited from taking
part in the decision-making whereby the member may have, or typically has,
an interest which may be conflicting with the interest of the company. Two
prerequisites are essential for the application of the provision, (1) “partici-
pate” and (2) “matter regarding an agreement”. Within the definition of
“participate” falls not just the decision-making and the voting, but also the
participation in a predecision discussion. The provision is only applicable
regarding “matters regarding an agreement”. The term is to be given an ex-
tensive interpretation, wherein every type of legal act aiming to establish,
maintain or alter a legal relationship within the scope of business law should
be included. According to the provision in Chapter 8, section 23 of the
Swedish Companies Act the term “matter regarding an agreement ” is also
to include any type of legal action before a court. The provision designates
three specific types of configurations; (1) self dealing transactions, (2)
transactions wherein the member may have a conflicting interest and (3)
transactions wherein the member is entitled to represent the opposing party.

The consequence of the provision in Chapter 8, section 23 of the Swedish
Companies Act is that the member is not allowed to participate in the pro-
ceedings of the matter. Regarding establishing whether the board of direc-
tors is quorate the board members who have a conflict of interest as speci-
fied in section 23 shall be considered not being present according to Chapter
8 section 21 of the Swedish Comnpanies Act. In addition, the regulation
under Chapter 8, section 23 of the Swedish Companies Act also defines the
scope of the duty of loyalty in Swedish law.



Sammanfattning

Denna uppsats har som syfte att utreda betydelsen av jav for styrelseledamot
enligt 8 kap. 23 § ABL. For att uppna det uppstallda syftet har féljande frage-
stéllning formulerats.

e Vad konstituerar jav for styrelseledamot enligt 8 kap. 23 § ABL?

En reglering kan sdgas innehalla tva sidor, en deskriptiv och en normativ sida.
Betydelsen av begreppet kan utifran detta synsétt inte utredas endast genom att
se till i vilka situationer fragor om jav for styrelseledamot aktualiseras, genom
studier av den deskriptiva sidan. Darfor ska &ven foljderna av jav for styrelsele-
damot studeras, den normativa sidan.

Bestdmmelsen i 8 kap. 23 8§ ABL om jav for styrelseledamot innebar att en
styrelseledamot &r forhindrad att narvara vid en fraga om avtal vari ledamo-
ten kan ha, eller typiskt sett har ett med bolaget motstaende intresse. Tva
rekvisit ar vésentliga for tillampningen av javsbestammelsen, “handlagg-
ning” och “fraga om avtal”. Rekvisitet handldgga omfattar bade deltagande i
overlaggning eller fattande av beslut i en fraga. Fragan skall vara en sadan
som ror fraga om avtal. Rekvisitet & mycket vidstrackt och kan antas omfat-
ta alla rattshandlingar som syftar till att grundl&gga, bevara eller foréndra ett
rattsforhallande pd formogenhetsrattens omrade. Enligt 8 kap. 23 § 3 st.
ABL. Skall med fraga om avtal jamstéllas talan infér domstol eller annan
talan. Javsbestammelsen tar sikte pa tre partskonstellationer, fall av sjélv-
kontrahering, intressejav och stallforetradarjav.

Foljden av att en styrelseledamot anses javig enligt regleringen i 8 kap. 23 §
ABL ar att denne inte tillats narvara vid handlaggningen av den javsfram-
kallande fragan. Avseende faststéllande av styrelsens beslutsforhet skall i en
omrostning en javig ledamot anses som inte narvarande enligt 8 kap. 21 §
ABL. Bestdammelsen i 8 kap. 23 § ABL om jav for styrelseledamot utgor
forutom en reglering av jav dven en avgransning av styrelseledamdternas
plikt att agera i enlighet med bolagets intresse, vad som kan beskrivas som
ledamdternas lojalitetsplikt.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

The directors of such [joint stock] companies, however, being managers
rather of other people’s money than their own, it cannot be well ex-
pected that they would watch over it with the same anxious vigilance
with which the partners in a private copartnery frequently watch over
their own. Negligence and profusion, therefore, must always prevail,
more or less, in the management of the affairs of such a company.*

Adam Smith beskrev redan 1776 vad som brukar betecknas som en intres-
sekonflikt mellan ett aktiebolags &gare och dess ledning. Genom ett antal
bestammelser i aktiebolagslagen (ABL) soker lagstiftaren motverka de ne-
gativa effekter som intressekonflikten ger upphov till. Denna studie ska be-
handla en av dessa bestammelser, 8 kap. 23 § ABL angaende jav for styrel-
seledamot.’

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats ar att utreda innebérden av jav for styrelseledamot i
aktiebolag enligt 8 kap. 23 § ABL. F&r uppnaende av det uppstallda syftet kan
foljande fragestallning formuleras.

e Vad konstituerar jav for styrelseledamot enligt 8 kap. 23 § ABL?

Varije reglering kan sagas ha tva sidor, en deskriptiv och en normativ sida. Den
deskriptiva sidan tar sikte pa grunderna det vill sdga vilka omstandigheter som
skall vara uppfyllda for att regleringen skall sattas i spel. Omstandigheterna
benamns rattsfakta. Den normativa sidan tar sikte pa vad som blir foljden av att
regleringen sétts i spel. For att besvara den uppstallda fragan kravs darmed mer
an enbart en definition av rekvisiten givna i lagrummet. En sadan definition
skulle enbart besta i studier av de rattsfakta vilka bestammelsen ar uppbyggd
kring, den deskriptiva sidan. Darfor ska aven féljderna av jav for styrelseleda-
mot, den normativa sidan, studeras.®

Den 6vergripande fragan kan mot den givna bakgrunden uppdelas i tva un-
derfragor. Den forsta fragan hanfor sig till grunderna till jav for styrelsele-
damot, vilka rattsfakta som skall foreligga for tillampning, och den andra
fragan till foljderna av jav for styrelseledamot i 8 kap. 23 § ABL.

1. Vilka ar grunderna for jav for styrelseledamot?

! Smith (1937) s. 700.
? Bergstrom & Samuelsson (2009) s. 18 f.
¥ Se Lindahl (2000).



2. Vilka &r foljderna av jav for styrelseledamot?

Syftet med en sadan uppdelning ar att pa basta tankbara satt soka finna be-
stammelsens poang. Ett definierande kan visserligen utgora en god start pa en
sadan utredning men kan inte forklara vilken betydelse bestammelsen har. |
utredandet av grunderna for jav ligger framforallt ett utredande av i vilka
situationer jav for styrelseledamot aktualiseras och vad som sker i dessa
situationer. | utredandet av foljderna av jav for styrelseledamot i 8 kap. 23 §
ABL omfattas daremot utredande av vilka problem som bestdmmelsen ska
I6sa, och hur l6sningen av problemen ar avsedd att ske.

1.3 Metod

Vid besvarandet av ovan givna fragestéllningar kommer traditionell réatts-
dogmatisk metod att anvandas. Metoden innebér ett frivilligt inordnande
under ett synsatt enligt vilket gallande rétt endast kan beskrivas genom stu-
dier av vissa sérskilt utpekade rattskéllor. Réttskallorna utgors av lagbe-
stdimmelser, forarbetsuttalanden, rattspraxis, doktrin och sedvana. Annat
material an det utpekade &r per definition irrelevanta for studiet av géllande
ratt dd de saknar rattskallans auktoritet.* Andra kéllor &n sédana som har
utpekats som réattskallor kommer att bli relevanta for framstéliningen endast
i tva avseenden, dels for faststallande av innebdrden av olika begrepp, dels
da annat &n gallande ratt behandlas.

1.4 Avgransning och disposition

Vid en framstéllning med de utrymmes- och tidsramar som denna uppsats ar
behaftad med maste ett antal avgransningar goras. De flesta avgransningarna
har skett genom valet av fragestallning. Redan i detta skede har exempelvis
fragor kring jav for en verkstallande direktor (VD) undantagits. En klar av-
grénsning i framstéllningen &r att problematiken endast skall bemdtas ur ett
aktiebolagsrattsligt perspektiv. Ur ett stérre perspektiv kan det ségas att ex-
empelvis bestimmelserna om troléshet mot huvudman i BrB 10 kap. 5 8
ligger i javsregleringens riktning. En sadan straffrattslig utblick kommer
alltsa inte att goras.

Ytterligare avgransningar har gjorts genom att fragor om ansvarsféljder och
sanktioner for bolagets representanter har lamnats utanfor framstallningens
fokus. Fragor kring dessa &mnen ar val avhandlande i den juridiska doktri-
nen och ldmnas med denna motivering darhan.” Vidare har frdgor om an-
svarsfrihet for styrelseledamoter undantagits.® | storsta mojliga utstrackning
har fragor om majoritetsregler vid omrostningar undantagits. Till viss del

* Fér precisering och fordjupande studier se exempelvis Strémholm (1996) s. 311 ff.

® For studier av dessa amnen kan rekommenderas bl.a. kommentarerna till aktiebolagslagen
av Andersson m.fl. (2008) och Nerep & Samuelsson (2007).

® For en s&dan framstélining kan rekommenderas Svernlév (2007).



utgor sadana fragor ett tvunget inslag, i dessa fall ska regleringen behandlas
i adekvat utstrackning. Vissa sérskilda typer av bolag har aven undantagits
fran framstéllningen. Till denna grupp hor exempelvis bankaktiebolag och
kommunalégda aktiebolag.

| framstallningen kommer orden ledamot och styrelseledamot anvandas om-
vaxlande. Ingen skillnad har avsetts med dessa uttryck utan ar endast uttryck
for en ambition att variera spraket. Av given anledning kommer dven bo-
lag” och “aktiebolag” att anvandas omvaxlande. I det féljande kommer be-
greppet bolaget i vissa sammanhang anvéndas med inledande versal. Syftet
ar att pa detta satt skilja det aktiebolag i vilket den utpekade styrelseledamo-
ten ar verksam fran aktiebolag som exempelvis utgér motpart i ett rattsfor-
hallande.

Framstéllningen inleds med ett avsnitt som beskriver syftet bakom re-
gleringen av jav i 8 kap. 23 § ABL tillsammans med en beskrivning av tidi-
gare reglering och dess framvéxt. Déarefter kommer en diskussion foras
rorande i vilken utstradckning bestammelsen ar bindande for bolaget, samt
om den &r att kategorisera som obligatorisk eller fakultativ. | ett tredje av-
snitt kommer de réttsfakta som ar relevanta for avgérande om jav foreligger
att behandlas. Beskrivningen beror i denna del den deskriptiva sidan av re-
gleringen i 8 kap. 23 8 ABL. | de tre darpa foljande avsnitten kommer vissa
sarskilda situationer behandlas och huruvida grunderna for konstituerande
av jav foreligger i de fallen. Avsnittet som foljer kommer behandla réatts-
foljden av att jav foreligger, den normativa sidan av bestdmmelsen. Dérefter
kommer vissa sarskilda fall att behandlas d& grunderna for jav visserligen
foreligger men foljden dnda inte skall intrada. Avslutningsvis kommer vissa
av de dragna slutsatserna att diskuteras och samlas. En diskussion ska déref-
ter foras utifran det rattslage som framstéllningen har visat pa.



2 Javsbestammelsens framvaxt

2.1 Oversikt

Jav finns reglerat i manga olika delar av det svenska rattssystemet, exem-
pelvis i Forvaltningslagen,’ Rattegangsbalken® och ABL. Jav innebar inom
forvaltningsratten en omsténdighet som &r dgnad att rubba fortroendet till en
viss ledamots eller tjanstemans opartiskhet vid handldggningen av ett visst
arende. Bestdmmelserna om jav ar hér avsedda att sdkra grundpelarna i for-
valtningsratten, namligen opartiskhet och objektivitet. Reglerna tar aven
sikte pé fall da det enbart framstar som om en ledamot &r javig.®

Syftet med reglerna i RB? 4r att utesluta en domare frén handlaggningen av
ett mal, vari hans stéllning antingen till nagon av parterna eller till saken kan
innebéra fara for att domaren &r partisk.** Ett krav pa opartiskhet foljer av
artikel 6 i Europakonventionen for Manskliga Rattigheter (EKMR).* Kra-
vet pa opartiskhet avser bade vad som benamns subjektiv och objektiv opar-
tiskhet. Objektiv opartiskhet innebér att domstolen de facto inte &ar partisk.
Subjektiv opartiskhet innebar att det inte heller far foreligga tvivel for en
objektiv betraktare att domstolen ar opartisk. Observeras ska att EKMR inte
berdr den enskilda domarens partiskhet utan det & domstolen som helhet
som star i fokus. RB:s regler om jav tjanar i sammanhanget som en del av
uppnaendet av den storre malsattningen att en domstol skall vara och fram-
std som opartisk.™

Inom aktiebolagsratten foreligger ett nagot annat fokus dn vad som ovan
redovisats avseende forvaltnings- och processrattsliga javsbestdmmelser.
Inom namnda regelkomplex ar utgangspunkten i verksamheten att en doma-
re, ledamot eller tjdnsteman ska finna en objektivt korrekt 16sning. Javsbe-
stammelsen far i denna del ségas underlatta uppfyllandet av detta syfte.
Inom aktiebolagsrétten &r avsikten istallet att en ledamot ska forsoka finna
eller vidta det for bolaget mest gynnsamma beslutet eller atgarden. Javsbe-
stammelserna verkar i detta sammanhang for att eliminera nagra av de nega-
tiva effekter som ett motstaende intresse hos en styrelseledamot kan fora
med sig. Gemensamt for javsbestdmmelserna &r daremot att de tjanar till att
bevara en dnskad ordning dar den som deltar i ett beslut inte skall ha andra
intressen for 6gonen &n de utpekade. Syftet med reglerna om jav i aktiebo-
lagsratten har beskrivits pa flera olika, men snarlika, sétt. Rodhe beskriver

71112 88 ForvL.

84 kap 13 § RB.

® Stromberg & Lundell (2008) s. 85 f.

10| ikasé i ForvL. Avseende drenden enligt ForvL tar dock regleringen sikte p& den som
handlagger ett rende.

1 Fitger (2008) 4:22 f.

12 | ag (1994:1219) om den europeiska konventionen ang&ende skydd for de méanskliga
réttigheterna och de grundldggande friheterna.

13 Fitger (2008) 4:22 f.



att syftet med javsreglerna &r att forhindra att en ledamot bereder sig en for-
del pa bolagets bekostnad.** Ahman menar att bestimmelsen &ven fyller en
funktion genom att se till att det inte uppstar nagon misstanke om att oegent-
liga hansyn har fatt paverka beslutsfattandet.®> Nerep & Samuelsson menar
att alla specifika javsbestdammelser kan sdgas tjana till att motverka intresse-
konflikter.®® Aktiebolagskommittén anger att syftet med javsregeln &r att
skydda bolaget.'’ Syftet skall ses tillsammans med syftet for verksamheten i
3 kap 3 § ABL." Givna beskrivningar av syftet med javsbestammelsen har
det gemensamt att de menar att bestdimmelsen tjanar till att motverka de
negativa effekterna av en potentiell intressekonflikt mellan ett bolags styrel-
se och dess aktiedgare.

En relevant fraga att stalla ar i vems intresse som 8 kap. 23 § ABL ar upp-
stalld och avsedd att verka. | NJA 1981 s. 1117 ansdg HD att regleringen
avseende jav i forhallande till styrelsen endast avser skydda aktiedgarnas
intressen. Principen lagfastes dven genom SFS 1998:760 da det angavs att
bestammelsen inte ar tillamplig om ledamoten direkt eller indirekt &ger
samtliga aktier i bolaget.

Tidigare gallande regleringar av aktiebolaget kommer i det foljande att ge-
nomgas. | genomgangen av aldre lagstiftning ligger fokus pa regleringen av
jav men stort utrymme ges dven agarstrukturer, styrelsens roll och lagstift-
ningens uppbyggnad i stort. | takt med att lagstiftningsmaterian okar ges
allménna synpunkter och stéallningstaganden mindre utrymme. | senare lag-
stiftning behandlas i det ndrmaste uteslutande javsbestammelserna. Avslut-
ningsvis kommer regleringen behandlas ur ett bredare perspektiv varigenom
olika monster och trender i utvecklingen kan uppmarksammas.

Under tidigt 1800-tal oktrojerades ett antal aktiebolag for uppfyllande av
vissa, nastan uteslutande, allmannyttiga andamal. Syftet var att mojliggora
en foretradesvis tidsbegrénsad satsning for genomférande av en samhélls-
nyttig atgard. Exempelvis oktrojerades jarnvagsaktiebolag och kanalanlagg-
ningar. Aven andra langvariga verksamheter omfattades dock, exempelvis
forsakrings- och bankrérelse. Aven vissa aktiebolag utan allmannyttiga an-
damal oktrojerades, exempelvis Hoganas nya stenkolsverksbolag.®

2.2 1848 ars forordning

Runt 1850 inleddes en vag av industrialisering. Runt denna tid skedde stora
strukturella forandringar.” En sddan férandring var exempelvis inférandet
av den forsta svenska regleringen av aktiebolaget, den Kungliga forordning-

¥ Rodhe (1995) s. 240 f.

5 Ahman (1997) s. 767.

16 Nerep & Samuelsson (2007a) s. 593.

7'S0U 1995:44 s. 206.

18 | ABL 75 fanns motsvarande reglering 12 kap 1 §.
19 Arleback (1995) s. 84.

20 Schén (2007) s. 118 f.



en av den 6 oktober 1848.%' Redan innan dess antagande fanns det dock
verksamhetsformer med en aktiebolagsliknande struktur.?? Lagstiftningen
innebar ett inférande av en bolagsform utan personligt ansvar.? Lagen upp-
stéllde som krav for att kunna undvika det personliga ansvaret att bolags-
ordningen stadfastes av konungen. Bolaget kunde dock bildas utan stadfés-
telse av bolagsordningen, varfor manga bolag valde att inte lamna in bo-
lagsordningen for stadfastelse.?* Lagstiftningen byggde i grova drag pé de

franska bestammelserna om “sociétiés anonymes”, i “code de commerce”.?

Bolagen som bildades enligt ABL 1848 kan i storre utstrackning jamforas
med handelsbolag an dagens aktiebolag. Exempelvis var dgarkretsen van-
ligtvis mycket liten och begrénsades ofta till slakt och vanner. Vidare tving-
ades vanligen styrelsen att teckna personlig borgen for bolagets skulder och
en eventuell aktieutdelning betecknades som en rantekostnad for bolaget.”®
Déaremot fanns en tydlig skillnad i att sérskilda andelar, aktier, representera-
de &gandet. Ofta var andelarna dessutom fritt Gverldtbara.?” Under re-
gleringens livstid inregistrerades ca 4000 bolag, av dessa var ca 59 procent
industriforetag.?

ABL 1848 innehdll inga bestammelser som explicit reglerade jav. Endast en
bestammelse (8 § ABL 1848) agnades at styrelsen och dess uppgifter. | den
tidigaste versionen av propositionen som framlades fanns ingen beskrivning
av styrelsens uppgifter, vem som utsag den eller hur stor den skulle vara. Ett
tillagg gjordes senare som angav att bolaget skulle utse sysslomén, en eller
flera, for att tala och svara” for bolaget. | lagstiftningsarbetet forutsattes att
styrelsen skulle regleras betydligt utforligare i bolagsordningen. Avsikten
inrzgydIig om det beténks att hela ABL 1848 bestod av enbart 15 paragra-
fer.

2.3 1895 ars aktiebolagslag

Under tillampningen av ABL 1848 vaxte ett flertal normer fram angdende
aktiebolaget utdver vad som angavs i lagen. En uttalad avsikt vid utvecklan-
det av ABL 1895 var att inlemma dessa i den nya lagstiftningen. Kritik hade
aven riktats mot aktiebolagsformen for dess brist pa insyn, bade i verksam-
heten och vid bildandet. Den nya lagstiftningen avsags rada bot pé detta.*
Under tidigt 1890-tal intraffade en storre ekonomisk kris, Baring-krisen.
Krisen fick sitt namn genom att Argentina stéllde in sina betalningar, varpa

2! Hadanefter bendamnd ABL 1848.

230U 1971:15 5. 81.

2% Arleback (1995) s. 85.

*S0OU 1971:15s. 81 1.

> SOU 1971:15 s. 81 och Ahman (1997) s. 45.
%6 Arleback (1995) s. 85 f.

2" Samuelsson (1991) s. 38.

%8 Arleback (1995) s. 85 f.

2% Ahman (1997) s. 45 ff.

%'SOU 1971:15 5. 82.



den Londonbaserade banken Baring Brothers tradde i likvidation.** Samma
ar inleddes utredningen infor ABL 1895.

Den nya lagstiftningen innebar en dvergang fran ett sanktionssanktionerat
system eller koncessionssystem till ett normativt lagsystem.? Det normativa
systemet innebar att aktiebolag kunde bildas och personlig ansvarsfrihet
erholls dé vissa i lagen uppstallda krav uppfyllts.®® Férlagan var nu istallet
tysk aktiebolagsrétt. Den tyska lagstiftningstekniken marktes dven genom
att de tidigare 15 lagrummen istallet blev 81.%

Hos Riksdagen fanns den tydliga uppfattningen att aktiebolagsformen inte
var avsedd for sparare och mindre féretagare. Det fanns en stark rédsla for
spararnas inblandning i oseritsa verksamheter. Aven om bl.a. en 6kad kre-
ditgivning bidrog till en utvidgad agarstruktur kom den &nda att forbli kraf-
tigt koncentrerad. En matning (1913) avseende 23 storre industriféretag vi-
sade att de tre storsta &garna i genomsnitt innehade 43 procent av aktiekapi-
talet. Samtidigt innehade de tio storsta agarna 62 procent av aktiekapitalet.®

Under lagens giltighetstid inregistrerades totalt 10 744 bolag. Av de totalt
registrerade bolagen fanns &r 1908 endast 38,2 procent kvar®. En forskjut-
ning av andelen bolag registrerade fran respektive bransch kan skonjas av
under tidigt 1900-tal. De tidigare dominerande industriféretagen svarade
istallet endast for 34 procent av de registrerade aktiebolagen. Aktiebolaget
som bolagsform var dock fortsatt den vanliga formen foér bedrivande av in-
dustriforetag. S&rskilt handels- och serviceforetagen 0kade i antal registre-
ringar. Aktiebolagen hade vid denna tidpunkt dven kommunal réstratt.>’

Styrelsens ansvar och arbete reglerades i 40 — 46 88. Bland annat angavs att
styrelsen var skyldig att prova bolagsstimmobeslutens forenlighet med ABL
1895 och andra relevanta lagar liksom dess dverensstammelse med bolags-
ordningen innan dessa beslut genomfordes.*® Skyldigheten far anses utgéra
en begrénsning av ledaméternas skyldighet att agera i dgarnas intressen.

| ABL 1895 reglerades for forsta gangen situationen da styrelsen har ett med
bolaget stridande intresse. Regleringen fanns i 45 § 2 st. ABL 1895 och ly-
der som foljer:

Ledamot af styrelsen &ge ej deltaga i afgérande af fraga, hvari hans en-
skilda ratt & mot bolaget stridande.

Bestammelsen tog enbart sikte pa vad som kan beskrivas som intressejav.
Syftet med bestammelsen var att motverka formdgenhetsoverforing fran

31 Schén (2007) s. 135 f.

%2 Nerep & Samuelsson (2007a) s. 6.

%% Ahman (1997) s. 50.

3 Arleback (1995) s. 36 ff. och SOU 1971:15's. 82.

® Arleback (1995) s. 87 ff.

% Totalt hade d& 12 912 bolag registrerats varav 4 937 var bestéende.
37 Arleback (1995) s. 88 ff.

% Ahman (1997) s. 50 ff.
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bolaget till en enskild ledamot.®® Att mérka &r att inga presumtioner for nar
en sadan intressekonflikt foreldg, istallet kravdes en prévning av ledamots
intressen i varje enskilt fall. Styrelsen beskrevs inte langre (och har inte
gjort darefter) som syssloman.

Tillaggas kan att da lagen stadfastes var Sverige i union med Norge. Regler
som motiverats av unionen upphévdes innan ABL 1895 ersattes av ABL 10.
Sadana regler har inte paverkat for denna framstallning relevanta regler och
har darfor lamnats darhan.*

2.4 1910 ars aktiebolagslag

Runt sekelskiftet framstalldes fran flera hall asikter om 6kad sékerhet for
allménheten mot osunda bolag. En radsla hade vaxt fram mot att en bolags-
form utan personligt ansvar ledde till ett stort antal bolag med oarliga inten-
tioner.* 1 mars 1903 anhéll Riksdagen att Kungl. Maj:t skulle foranstalta
om en revision av ABL 1895.% Ett uttalat syfte var att "[...] forskaffa aktie-
agare storre trygghet mot att styrelsen missbrukar sin stallning eller dvfer
hufvud illa handhafver bolagets angelagenheter.”.** Det fanns &ven en rads-
la for att utlandska intressen skulle tillatas fa ett storre utrymme (bland an-
nat genom att &ga fast egendom i landet). ABL 10 stadgade av given anled-

ning att stiftarna skulle vara svenska "undersétar”.*

Aven for ABL 10 var den tyska ratten den stora inspirationskallan.* Re-
gleringen av styrelsen och dess arbete bestod nu av 15 paragrafer (57 — 71
88 ABL 10). For forsta gangen angavs klart styrelsens uppgift (i 57 § ABL
10). Uppgiften bestod i att forvalta bolagets angelagenheter. Likasa reglera-
des hur styrelsen skulle utses, stimman var den som skulle utse ledamoter-
na. Styrelsen blev &ven genom 85 § skyldig att informera aktiedgare om
bolagets forhallanden.*’

Under lagstiftningens livstid registrerades 45 019 nya aktiebolag. Aven om
overlevnadsfrekvensen bland bolagen var l1ag under en lang period kom den
da lagen ersattes att ligga pa en relativt hog nivd om 53,5 procent. Forbatt-
ringen antas bero pa att en storre andel av de nybildade bolagen an tidigare
uppstod genom en ombildning av handelsbolag och enskilda firmor. Aktie-
bolagen stod sammantaget for cirka 53 procent av den sammanlagda om-
sattningen.*®

% Arlebéck (1995) s. 56.
0 Arleback (1995) s. 53.
! Arlebéck (1995) s. 54 ff.
250U 1971:15s. 82 1.

*3 Skarstedt (1913) s. V.

* Forslag till lag om aktiebolag afvensom till andra darmed sammanhangande forfattning-
ar, Stockholm (1908) s. 3.
*® Arleback (1995) s. 39 ff.
*S0U 1971:15's. 83.

" Ahman (1997) s. 52 ff.
*® Arlebéck (1995) s. 90.
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Industriféretagen utgjorde fortfarande cirka en tredjedel av de sammanlagda
bolagen. Handelsforetagen fortsatte att dominera genom att utgora cirka
hélften av aktiebolagen. De allmanna ekonomiska svarigheterna under
1920-talet hade stor paverkan pa agarstrukturen. Den 6kning av det person-
liga d4gandet som tidigare hade kunnat skdnjas forbyttes mot en kraftig 6k-
ning av det institutionella 4&gandet. Ensamaktiebolagen® utgjorde &r 1934 ca
25 procent av de aktiva aktiebolagen.®

Javsbestammelsen fanns nu i 62 § 2 st. ABL 10. Bestdmmelsen lyder som
foljer:

Ledamot av styrelsen age ej deltaga i behandling av fraga rérande avtal
mellan honom och bolaget. Ej heller ma han deltaga i behandling av
fraga om avtal mellan bolaget och tredje man, dar han i fragan ager ett
vasentligt intresse, som kan vara stridande mot bolagets. Vad salunda &r
stadgat age motsvarande tillampning betraffande gava fran bolagets
sida, sa ock betraffande rattegang eller annan talan mot styrelseledamo-
ten eller tredje man.*

En forandring innebar att det inte langre var fraga om enbart ett kolliderande
av bolagets och ledamots enskilda ratt, utan istallet tog lagstiftaren sikte pa
ett javsomrade.>? Dessutom tillkom ett vésentlighetsrekvisit. Tydligt blev nu
att det rackte med att det vasentliga intresset kunde komma att kollidera med
bolagets istallet for en reglering som krévde att intressena faktiskt stred mot
bolagets. Som exempel angavs i den juridiska doktrinen att en ledamot &ger
en “’sa stor andel” i en motpart att denne kan vanta synnerlig nytta eller ska-
da.>® Vidare anfordes i denna att stadgandet innebér att en javig ledamot
aven var forhindrad att narvara vid diskussionen infor ett beslut.*

Ytterligare forandringar ska uppmarksammas. Intressekonflikten presumeras
nu i fraga om avtal mellan bolaget och enskild ledamot. Tidigare kravdes att
det i varje situation gjordes en beddmning av huruvida det faktiskt fanns en
intressekonflikt mellan bolaget och ledamoten. Nu presumerades en sadan
konflikt i fraga om sjalvkontrahering.

Betraffande styrelsens stallning i forhallande till bolaget diskuterades i den
juridiska doktrinen huruvida styrelsen kunde anses vara fullmaktige i forhal-
lande till bolaget. Ett utpekande som sysslomén i tidigare lagstiftning jam-
fordes med motiven till AvtL. I det sistndmnda angavs att i ett fullmaktsfor-
hallande ar fullmaktsgivaren och fullmaktigen tva olika personer. Den som

* Aktiebolag med endast en 4gare.

%0 Arleback (1995) s. 90 f.

5! Hamtat fran Skarstedt (1913) s. 81.
52 Skarstedt (1913) s. 81.

>3 Skarstedt (1913) s. 81.

> Skarstedt (1942) s. 212.
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representerar en juridisk person &r daremot enbart ett led i dennes organisa-
tion.”

Under 1920-30 avspeglade sig de allminna ekonomiska svarigheterna i flera
tillagg. 1 fokus stod att tvinga fram ett 0kat aktiekapital till sdkerhet for bo-
lagens borgenarer.>®

2.5 1944 ars aktiebolagslag

Medan andra lander drabbades relativt tidigt och hart av flera ekonomiska
krascher (exempelvis amerikanska Missisippi-bolaget och engelska South
Sea Company) var Sverige lange férskonat.”” | Sverige blev Kreuger-
kraschen 1932 den forsta riktigt stora svenska kraschen trots det globalt sva-
ra laget. Efter Kreuger-kraschen inleddes en utredning (1933) i samrad med
Danmark, Finland och Norge. Efter att lagberedningen dvertagit arbetet un-
der 1935 avbrots senare samarbetet pa grund av mellankommande krig
(bade andra varldskriget och rysk-finska kriget). Da Sverige forskonades
kunde den svenska delen av utredningen fortsdtta och 1941 framlades ett
forslag till ny aktiebolagslag.®®

Det fanns fortfarande viss negativ installning till bolagsformen i den me-
ningen att det uttrycktes en oro for att dgarna skulle forsvara skatteberak-
ningen eller inte uppfylla sina forpliktelser gentemot de anstéllda eller bor-
gendrerna. Detta blev sérskilt relevant da bolagsformen blivit dominerande,
&tminstone matt i omsattning.>® Framvéxandet av koncernvésendet gav 4ven
det lég)phov till ett antal andringar da det gavs mojligheter till kringgaen-
den.

Liksom infor tidigare lagstiftning uppméarksammades att en maktforskjut-
ning hade skett. Styrelsen hade fatt ett storre handlingsutrymme och dérmed
mer makt. Efter Kreuger-kraschen blev styrelsen och revisorerna i Kreuger-
Toll syndabockar.®* Opinion skapades darmed for att skarpa kraven pa dessa
organ.®” Syftet med den nya lagen var 4ven en konsolidering av aktiebola-
get.®® Losningen blev att flytta tillbaka makt till bolagsstimman.®

Under lagens giltighetstid registrerades hela 143 170 aktiebolag. Likasa
Okade dverlevnadsgraden hos de inregistrerade bolagen, under 1976 var den

> Skarstedt (1942) s. 198.

% Arleback (1995) s. 39 ff.

°’SOU 1971:15 s. 84.

58 Ahman (1997) s. 58 ff. och Samuelsson (1991) s. 48.

%¥'SOU 1941:9 s. 3 ff. och Arlebéck (1995) s. 90 f.

% Ahman (1997) s. 58.

5 | NJA 1936 s 78 diskuteras bland annat det faktum att Kreuger kunde utféra omfattande
affarer och hade tillgang till bolagets medel, detta utan att dvriga styrelsen ens informerades
forran langt efterat. Bolagsstimman blev 6ver huvudtaget inte informerade.

62 Arleback (1995) s. 63.

®S0U 1941:9s. 13.

® Stenbeck m.fl. (1946) s. 254 f.
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64,3 procent. Vid foretagsrakningen 1951 stod aktiebolagen for 60,7 procent
av den totala omsattningen och cirka 51 procent av sysselsédttningen. Samti-
digt &gdes endast 12,6 procent av arbetsstéllena av aktiebolag. Handels- och
serviﬁcéeft')retagen fortsatte att vara den dominerande branschen for aktiebola-
gen.

Agarkoncentrationen var fortsatt hég. Koncentrationsutredningen genom-
forde 1963 en studie av de 282 stérsta (métt i antal anstéllda) svenska aktie-
bolagen. Andelen bolag dar en dgare eller en &gargrupp hade ett majoritets-
intresse var da 39 procent. Samtidigt var andelen bolag dar en &gare eller en
agargrupp hade ett dominerande minoritetsintresse 21 procent. | de nd&mnda
bolagen hade en enskild person majoritet i 45 procent.®® De enskilda sparar-
na kom att 6ka sitt dgande i borsbolagen. 1975 dgdes 47 procent av aktierna
av hushallen, samtidigt d4gdes 11 procent av forsékringsbolag och 13 procent
av bérsnoterade investmentbolag.®” Under efterkrigstiden kunde en 6kning
av det institutionella dgandet skonjas.®®

Forslaget till ny aktiebolagslag som kom att antas innehdll 228 paragrafer.
Bestdammelserna om bolagets bildande och dess kapitalinsatser blev mer
detaljerade. En naturlig skillnad med hanvisning till lagstiftningens over-
gripaglgde avsikt var att styrelsen dgnades &nnu mer uppmarksamhet an tidi-
gare.

I naringslivet hade det blivit vanligt forekommande att en eller flera VD
skotte en stor del av de l16pande uppgifterna i bolaget. ”° I och med lagstift-
ningen infordes detta som ett organ. For det fall att VD utsdgs var styrelsen
tvungen att besta av minst 3 ledamoéter. Syftet var att styrelsen i praktiken
skulle ha ett numerart liksom maktmassigt 6vertag gentemot VD.™* Det
klargjordes att /D var ett organ och inte styrelsens syssloman. "

I motiven beskrivs att styrelsen har en organstélining i bolaget och samtidigt
intar en sysslomannastallning i forh&llande till bolaget. * Organbegreppet &r
ett neutralt begrepp som enbart innebér att styrelsen har en sjalvstandig be-
fogenhet som stammar ur ABL och bolagsordningen.”™

Styrelsen behandlades i 21 paragrafer (77 — 97 88 ABL 44). Javsfragan re-
glerades i 86 §. Bestammelsen var i princip en kopia av 62 § 2 st. fran ABL
1910. Lagrummet lyder som foljer:

% Arlebéck (1995) s. 91.
% SOU 1968:7 s. 24.

%7 Arleback (1995) s. 92.
%8 SOU 1988:38 s. 20.

% Arleback (1995) s. 42 ff.
7 Ahman (1997) s. 58 f.

1 SOU 1941:9 s. 309 ff.

72 Arleback (1995) s. 65.
#'SOU 1941:9 s. 323.

™ Taxell (1946) s. 75 ff.
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Ledamot av styrelsen eller verkstéllande direktér ma ej handlagga fraga
rérande avtal mellan honom och bolaget. Ej heller ma handlagga fraga
om avtal mellan bolaget och tredje man, saframt han dari ager ett va-
sentligt intresse, som kan vara stridande mot bolagets. Vad salunda &r
stadgat age motsvarande tillampning betraffande gava fran bolagets
sida, sa ock betraffande rattegang eller annan talan mot styrelseledamo-
ten, verkstéllande direktoren eller tredje man.”

I motiven klargjordes att ledamot som var forhindrad att deltaga pa grund av
jav inte bara var forhindrad att delta i omrdstningen utan &ven i beredningen
av fragan. En jamforelse gors med dansk ratt vari ledamot enbart var for-
hindrad att delta i omrdstningen. Avsikten med férandringen var att ledamo-
ten inte p& ndgot satt skulle kunna paverka beslutsfattandet.”

Aven om bestammelsen i princip beholls oférandrad gjordes klara over-
vaganden om javsbestammelse dven skulle komma att omfatta stallforetra-
darjav, med andra ord avtal mellan bolaget och nagon for vilken styrelsele-
damot eller VD var stallforetradare. En sadan forandring genomfordes dock
inte. Problem som kunde uppsta i koncernfoérhallanden fallde avgérande mot
forandringen. Utredningen angav dock att foretradaren “borde” avsta fran att
delta i beslutet.”’

Anmadrkas kan att stallforetradarjav innebér en annan typ av jav dn vad som
reglerades i bestammelsen sen tidigare. Istallet for en risk for kolliderande
intressen var risken att olika plikter skulle kollidera. Med andra ord forutsat-
tes att ledamoterna hade en plikt” att agera i enlighet med bolagets intresse.
Det angavs att i vissa fall kunde en situation motsvarande stallforetrédarjév,
i de fall en vasentlig intressekollision uppkom, falla in under regleringen av
intressejavet.”® En naturlig foljd av att VD blev ett organ utstracktes javsbe-
stdmmelsen till att &ven omfatta denne.

Under tidigt 1950-tal genomfdrdes ett antal forandringar av lagstiftningen. |
forandringarna kom styrelsens stallning gentemot stimman aterigen att star-
kas."

2.6 1975 ars aktiebolagslag

Inférandet av ABL 75 innebar en genomgripande teknisk dversyn av lag-
stiftningen. Syftet var framforallt att forenkla regleringen.®® Regleringen av
styrelsen minskade fran 21 till 15 paragrafer. Lagstiftningen byggde pa re-
sultatet av en samnordisk utredning i vilken professor Hakan Nial var Sveri-

> Hamtat frdn Stenbeck m.fl. (1946) s. 281.
® SOU 1941:9 5. 333 ff.

7 SOU 1941:9 s. 333 ff.

8 SOU 1941:9 5. 333 ff.

® Arlebéck (1995) s. 74.

% Prop. 1975:103 s. 1.
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ges representant.®’ Forslaget resulterade efter vissa andringar i lagstiftning-
en som antogs 1975.%% Mellan att utredningen hade presenterats och lagstift-
ningens genomfdrande hade en internationell ekonomisk krissituation brutit
ut. Krisen inleddes med en oljeprish6jning under hésten 1973 men kom att
utvecklas till en kris inom flera omraden, sarskilt den tidigare sa starka stal-
industrin.®

Genom lagstiftningen vidtogs flera atgarder som tjanade till att 6ka fortro-
endet for aktiebolaget som institut. Exempelvis infordes regler om emis-
sionsprospekt, men aven skarptes likvidationsplikten i forhallande till tidiga-
re reglering.®

Den tidigare utvecklingen genom vilket styrelsens stallning hade starkts
fortsatte dven i ABL 75. Exempelvis gavs stdmman inte ratt att besluta om
storre utdelning &n vad styrelsen hade foreslagit. Regleringen bendmns
normalt som styrelsens vetoratt.®®

Under lagens giltighetstid registrerades 190 967 aktiebolag. Avseende dgan-
det fortsatte det institutionella 4gandet att 6ka pa bekostnad av de enskilda
spararna. 1982 var hushallens agarandel i borsbolagen nere pa 22 procent,
en utveckling som fortsatte. Vid samma tid var institutionella &gare inneha-
vare av tva tredjedelar av borsvardet.®® Under senare delen av 1990-talet
okade det utlandska &gandet vasentligt. Framforallt var det fraga om ut-
landska institutionella 4gare som 6kade sitt inflytande.®’

Motiven till 1975 ars lagstiftning har intressekonflikten i fokus for diskus-
sionen om styrelsejav. Styrelsens ledamoter anges sta i ett sysslomannafor-
hallande till bolaget vilket anges ge upphov till en lojalitetsplikt for ledamo-
terna. Det anges sarskilt att javsbestdammelserna verkar i samma riktning
avseende intressekonflikten som den allmanna vardnadsplikten som avilar
styrelseledaméter gor. Den allmanna vardnadsplikten varken definieras eller
ges yttre ramar.®®

Regelverket kring styrelsen aterfanns nu samlat i 8 kap. Jav i forhallande till
styrelseledamoter reglerades i 8 kap. 10 § ABL 75. Lagrummet lyder som
foljer:

Ledamot av styrelse eller verkstallande direktor far ej handlagga fraga
rorande avtal mellan honom och bolaget. Ej heller far han handlagga
fraga om avtal mellan bolaget och tredje man, om han i frdgan har ett

81 Resultatet av utredningen blev SOU 1971:15.

8 Ahman (1997) s. 63 f. och Prop. 1975:103 s. 77.

8 Schon (2007) s. 436 ff. och 489 ff.

8 Arleback (1995) s. 47 ff.

% Prop. 1975:103 s. 1 och ABL 75, 12 kap 3 §.

8 Arleback (1995) s. 92 och www.bolagsverket.se 2009-05-10 kl. 14.55
(http:/lwww.bolagsverket.se/om_bolagsverket/statistik/index.asp).

¥ Prop. 2004/05.85 s. 197.

% Prop. 1975:103 s. 376 f.
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vasentligt intresse, som kan vara stridande mot bolagets. Med avtal
jamstalles rattegang eller annan talan.

Att marka ar att regleringen av gavor mellan Bolaget och en ledamot inte
langre explicit regleras. 1 motiven angavs dock att ingen férandring avsetts
denna del utan g&vor ansags falla in under bestammelsens allmanna del.®

I juni 1990 inleddes utredningen infor inférandet av en ny aktiebolagslag.
Utredningen gav under tiden for sitt arbete flera forslag Eé forandringar in-
nan den under 2001 éverlamnade sin slutliga utredning.* Ett av de namnda
forslagen innebar att for de bolag som enbart hade en aktiedgare skulle avtal
mellan denne och bolaget som inte avsdg l6pande affarstransaktioner som
skedde pé sedvanliga villkor antecknas eller fogas till styrelseprotokollet.®*

Tillagg gjordes aven 1998% genom att reglering avseende stallforetradarjav
tillades. Det angavs nu att en styrelseledamot inte fick handlagga en fraga
om avtal mellan bolaget och en juridisk person som styrelseledamoten en-
sam eller tillsammans med ndgon annan fick foretrada. En omnumrering i
samband med foréndringen innebar att bestdimmelsen istéllet gick att finna i
8 kap. 20 8. Regleringen fick i samband med forandringen samma lydelse
som idag aterfinns i 8 kap. 23 § ABL.

2.7 Avslutande synpunkter

Som visats har den associationsréattsliga utvecklingen ett starkt samband
med det ekonomiska laget. Schén har beskrivit den ekonomiska utveckling-
en i form av strukturcykler. Forklaringsmodellen innebar att utvecklingen
till mycket stor del sker pa liknande sétt 6ver en mycket Iang tid. Schon me-
nar att cyklerna utgdrs av strukturkris-omvandling-rationalisering-
strukturkris. Ett forlopp fran strukturkris till strukturkris har tagit ca 40-50
ar. Intraffandet av dessa strukturkriser och dess efterféljande tid av omvand-
ling har i stort sammanfallit med de revisioner som skett av regleringen av
aktiebolaget™. Endast ABL 1910 och den nu géllande lagen kan sigas utgo-
ra undantag.**

Inom en strukturcykel finns &ven kortare cykler, konjunkturcykler om ca 4
ar liksom byggcykler om ca 20 ar. Den forsta av byggcyklerna i varje struk-
turcykel har praglats av omvandling och instabila forhallanden.® Den andra
byggcykeln har daremot praglats av ett storre matt av stabilitet.*® De angiv-

% prop. 1975:103 s. 379.

%'S0OU 2001:1s. 4.

%! Férslaget gavs i Prop. 1993/94:196 (se s. 21).

% SFS 1998:760.

% Dessa strukturkriser anges ha intraffat ca 1850, 1890, 1930 och 1970.
% Schén (2007) s. 23 ff.

% Vilka anges ha intréaffat ca 1865, 1905, 1950 och 1990.

% Schén (2007) s. 32 ff.
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na omvandlingskriserna sammanfaller med tiden for inledandet av utred-
ningarna om nya aktiebolagslagar som inleddes 1903 respektive 1990.%

En revision av nu géllande ratt kan mot given bakgrund ses som sjalvklar. |
vilken riktning en sadan forandring kommer leda eller nér ett sadant arbete
inleds kan dock inte modellen ge svar pa.

%7 Se rubrik 2.4 respektive 2.6.
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3 Obligatorisk eller fakultativ

Inom den allménna formogenhetsrétten gors vanligtvis en distinktion mellan
a ena sidan tvingande regler och & andra sidan dispositiva regler. Tvingande
regler &r i detta sammanhang sadana som inte kan asidosattas, ens om de
berorda parterna ar Gverens om att annat ska géalla i forhallandet dem emel-
lan. Dispositiv lagstiftning ger istallet parterna en utgangspunkt fér en in-
bérdes reglering men lamnar det fritt for dessa att avtala om annat.®® En
sadan definition av begreppen tycks passa daligt pa aktiebolagsratten. ABL
berdr inte pa samma satt som avtalsratten forhallandet mellan tva parter och
dess forehavanden. Vid bildandet av ett bolag upprattas visserligen ett avtal
mellan deldgarna, bolagsordningen. Bolagsordningen ar daremot inte vad
som konstituerar samarbetet inom ett bolag. Samverkan inom aktiebolaget
vilar istallet pa forfattningsgrund.®® Bolagsordningen i sig kan dock sagas ha
stora likheter med ett avtal, men dven nagra avgorande olikheter. En bolags-
ordning maste exempelvis upprattas enligt 2 kap. 10 8 ABL. Innehallet &r
dessutom till stor del tvunget enligt bestimmelserna i 3 kap. ABL.*® Det
faktum att en bolagsordning varken kan sagas upp, andras eller havas pa
avtalsrattslig grund talar i samma riktning. En bolagsordning kan endast
andras genom beslut av en bolagsstdimma enligt 3 kap. 4 8§ ABL. Bolagsord-
ningen far sdgas inta en for rattsordningen unik stallning, en stallning sui
generis.'®

Med anledning av vad som ovan anforts borde en annorlunda terminologi
anvéndas. Termerna obligatorisk och fakultativ kommer darfor att tillampas.
En aktiebolagsrattslig bestammelse ar fakultativ om, och endast om, aktie-
agarna kan vilja att avvika ifran den genom en bestammelse i bolagsord-
ningen. En obligatorisk bestdimmelse i aktiebolagsratten ar foljaktligen en
bestammelse som inte aktiedgarna kan valja att avvika ifran genom en be-
stammelse i bolagsordningen.*®2

ABL innehaller tva typer av bestammelser, konstitutiva normer och regula-
tiva normer.*® De konstitutiva normerna tjanar till att skapa olika aktiebo-
lagsrattsliga institutioner, exempelvis en koncern eller apportegendom. For
det fall att en foretagsgrupp inte uppfyller de kriterier som uppstallts i defi-
nitionen i 1 kap. 11 8 ABL (koncerndefinitionen) &r den inte att anse som
koncern oavsett om aktiedgarna dnskar sé eller ej.** De regulativa normer-
na ar sadana som i konkreta situationer skapar rattigheter, forbud eller tillat-
ligheter. De regulativa normerna kan i sig delas in i tva underkategorier,
formella och materiella normer. De formella normerna bestar av procedur-
regler och beslutférhetsnormer, vilka far antas ha en mycket stark samho-

% Ramberg & Hultmark (1999) s. 29 f.

% Sandstrom (2005) s. 19.

100 Framférallt genom 3 kap 1 § ABL.

101 Nerep & Samuelsson (2007a) s. 174.

192 Rodhe (1995) s. 17 och Prop. 2004/05:85 s. 458.
103 Nerep & Samuelsson (2007a) s. 5 ff.

104 Nerep & Samuelsson (2007a) s. 5 f.
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righet med de konstitutiva normerna. Foljaktligen &r det vanligtvis enbart
intressant att diskutera huruvida de materiella normerna &r tvingande eller
dispositiva.'® Javsbestammelsen i 8 kap. 23 § ABL torde vara att karakteri-
sera som en konstitutiv norm. En ledamot ar att anse som javig for det fall
att denne har en sadan relation med en motpart eller forhallandet ar sadant
som lagrummet foreskriver. %

Fraga ar da om det ar majligt att utvidga eller begransa javsbestammelsen i
8 kap. 23 8 ABL genom en bestdmmelse i bolagsordningen. I motiven till
ABL anges att regler uppstallda endast i aktiedgarnas intressen torde vara
mojliga att avvika fran i férekommande fall forutsatt att alla aktieagare gar
med pa detta. Huruvida generella avvikelser ar mojliga att géra genom re-
glering i bolagsordningen anges daremot inte.’” I den juridiska doktrinen
gar uppfattningarna om javsbestammelsernas obligatoriska eller fakultativa
karaktar ndgot isar.'® Avseende frdga om jav pd bolagsstamma anfér Jo-
hansson att bestimmelserna &r att anse som tvingade da de avser skydda
andra intressen ar aktiedgarnas, exempelvis borgenarernas.’® Nial menar att
avvagningen mellan majoritets- och minoritetsintressena ar av en tvingande
karaktar. *° Taxell menar istallet att det varken gér att eliminera eller be-
gransa javsgrunderna genom ett stadgande i bolagsordningen. Daremot fin-
ner Taxell inga hinder mot att genom densamma lagga till javsgrunder.™*

Avseende regleringen om jav for styrelseledamot menar a ena sidan Nerep
& Samuelsson att bestdammelserna ar fakultativa. Grunden for resonemanget
ar att regleringen inte avser skydda andra intressen &n aktiedgarnas samlade
sadana. Resonemanget torde dven forutsatta att samtliga aktiedgare accepte-
rar en avvikelse. Forfattarna ifragasatter dock om effekten av en sadan in-
skrankning eller utvidgning ar sérskilt praktisk eller angelédgen. For det fall
att javsomradet utvidgas kommer detta att innebéara att det &r att kategorisera
som ett sddant beslut som inte blir ogiltigt ens i forhallande till en tredje
man i ond tro. En inskrédnkning skulle samtidigt innebdra en utvidgning av
ledamaternas befogenhet och omradet for befogenhetséverskridande reduce-
ras i samma utstrackning. 2

Ahman menar & andra sidan att bestammelserna om jav for styrelseledamot
ar tvingande och inte ens vid full enighet undantas genom bestammelser i
bolagsordningen. Grunden for detta ligger i den uppfattning Ahman redovi-
sar i dd han menar att en generell restriktion galler for alla permanenta for-
samringar av aktieagarnas stallning. Anledningen till en sadan restriktion
menar Ahman &r hansyn till framtida aktieagare. Ahman forutsatter dven att
javsregleringen ar avsedd att inte bara forhindra ett beteende utan aven upp-
ratthalla uppfattningen att ett sadant beteende inte sker. En sadan tanke byg-

105 Nerep & Samuelsson (2007a) s. 7 f.

106 Nerep & Samuelsson (2007a) s. 595.

197 prop. 2004/05:85 s. 202.

198 | denna del anvands den terminologi som de refererade forfattarna valt att anvanda.
109 johansson (1990) s. 490.

110 Njjal (1988) s. 158.

11 Taxell (1988) s. 32. Framstéllningen ror finsk aktiebolagsrtt.

112 Nerep & Samuelsson (2007a) s. 594 ff.
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ger naturligtvis pa att skyddet inte kan elimineras genom bolagsordning-

en.113

Bagge slutsatserna vilar pa tanken att reglerna i 8 kap. 23 § ABL enbart syf-
tar till att skydda aktiedgarnas gemensamma intressen. Den vasentliga skill-
naden ligger i huruvida ett sddant skyddsintresse kan dventyras genom en
begransning i en bolagsordningsforeskrift. Ahman forutsatter att da en fram-
tida aktieagare inte kommer kunna paverka tillampligheten av javsbestam-
melsen &ventyras dennes skydd. En forutsattning for en argumentation som
daremot forutsatter att bestammelsen ar fakultativ forutsatter att skyddsin-
tresset inte dventyras. Grundlaggande for en sadan argumentation torde vara
att en framtida aktieagare far antas kanna till de begransningar som ges i en
bolagsordning da denna ar offentlig. Genom att vélja att vid géllande be-
gransningar forvérva en aktie innebér darvid ett implicit godtagande av be-
stdimmelsen. En naturlig f6ljd av detta ar att aktien kommer att vérderas en-
ligt dess varde vid den angivna begransningen.

Avgorande vikt torde laggas vid grunden for under vilka forutsattningar ett
undantag kan godtas. Endast for det fall att aktiedgarna ar ense om att asido-
sétta regleringen av jav for en styrelseledamot kan undantag godtas. Pro-
blematiskt & den mojlighet att aktiedgarna i enighet beslutade om att inféra
en generell begransning i bolagsordningen men vid ett senare tillfalle inte
langre &r ense. For dndring av reglerna i bolagsordningen galler 7 kap. 42 —
45 88 ABL. Att ta bort den i bolagsordningen intagna avvikelsen kraver
darmed kvalificerad majoritet. Mojligt ar da att mer &n hélften av bolagets
agare inte langre vill tillata avvikelser fran 8 kap. 23 8 ABL men utan moj-
lighet att avskaffa undantaget i bolagsordningen. | sadant fall torde det
knappast vara mojligt for aktiedgarna att godta en avvikelse i ett specifikt
fall da full enighet inte foreligger. Daremot kan ett generellt undantag galla.
Aven om varje aktiedgare far antas fatta de for denne bésta besluten torde en
begransning inte kunna géalla under odverskadlig tid. Som visats under fore-
gaende avsnitt kan stora forandringar ske under en period av nagra ar, oav-
sett om det sker ett forvarv eller ej. Ett exempel kan illustrera problemet.

Ett mindre byggbolag har tre aktiedgare, med lika stora andelar. De tre dgar-
na utgor dven styrelse och ar aktiva i bolaget. Agarna var dverens om att
avsteg skulle fa ske fran 8 kap. 23 § 1 st. 1 p. om forbud mot sjalvkontrahe-
ring. En sddan begransning intogs i bolagsordningen. En av deldgarna avli-
der nagra ar senare och enda arvingen blir ny deldgare. Den nya aktiedgaren
saknar bade kunskap om och intresse i byggbranschen. Foljden blir att de
tva andra deldgarna sjélva fortsatter vara verksamma i bolaget medan den
nya dgaren intar en roll som passiv &gare och styrelseledamot. Den nya ak-
tiedgaren har inget intresse av att lata de ursprungliga dgarna sluta avtal mel-
lan sig och bolaget. P4 grund av de majoritetsregler som ges i 7 kap. 42 — 45
88 ABL kan dock inte den nya aktiedgaren forma en andring av bolagsord-
ningen.

113 Ahman (1997) s. 222, 528 och 785.
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Situationen torde aven kunna uppsta utan att en ny aktiedgare intrader. For-
andringar i det allmanna foretagsklimatet eller andra forandringar pa mark-
naden kan foranleda att en aktiedgare inte langre anser att bestdmmelsen
som intagits i bolagsordningen &r motiverad. Syftet var ju att ge aktiedgarna
mojlighet att sjalva besluta om det skydd som ges dem. Detta kan dock inte
uppnas genom att lata begransningar inforas i bolagsordningen. Fraga upp-
star varfor en aktiedgare under odverskadlig framtid ska bindas vid sitt
medgivande. Det skyddsvarda intresset torde istéllet ligga hos aktiedgaren,
denne borde darmed inte vara bunden av sitt medgivande i annat &n det spe-
cifika fallet. Rattslaget far anses vara oklart, men Gvervagande skal talar for
att en sadan begransning inte borde kunna ske genom en bestammelse i bo-
lagsordningen.

Samma problematik uppstéar for det fall bolagsordningen istallet innehaller
ett utvidgande av javsgrunderna. | detta fall innebér bestdmmelsen istéllet
ett utvidgande av skyddet for aktiedgarna. Aven om inget skyddsintresse
kan sagas aventyras genom att aktiedgarna tillats utoka javsgrunderna inne-
bar ett sadant utokande att aktieagarna inte langre ges mojlighet att sjalva
besluta om skyddet. Vid given ordning torde bestdmmelsen vara att katego-
risera som obligatorisk, da den inte kan forandras genom en bestammelse i
bolagsordningen.
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4 Javsgrunder

4.1 Oversikt

Javsbestammelsen i 8 kap. 23 8 tjdnar som ovan behandlats till att motverka
de negativa effekterna av en potentiell intressekonflikt mellan ett bolags
styrelse och dess aktiedgare. Effekten av olika javsbestammelser, bade ak-
tiebolagsrattsliga och andra, ar att en javig person undantas fran handlagg-
ningen i den aktuella frgan.'** Ett sddant forfarande kan dock knappast
tjana mycket till om det inte var sa att beslutsfattarna annars hade en skyl-
dighet att agera pa ett korrekt satt. Inom forvaltningsratten innebar det att
verka for en objektiv och opartisk arendegéng.’*® Vad som &r aktiebolags-
rattsligt korrekt kan faststéallas genom att se till 3 kap. 3 8 ABL. | lagrummet
anges indirekt vilket syfte en verksamhet i ett aktiebolag har. Regleringen
gor dock inte klart i vilken utstrackning bolagets styrelse har att félja be-
stdmmelsen.

Detta inledande avsnitt tjanar till att beskriva de stora dragen i javsbestam-
melsen. | fokus star i denna del de rattsfakta som konstituerar jav for en sty-
relseledamot. Inledningsvis beskrivs regleringens funktion och samband
med annan aktiebolagsrattslig reglering. Darefter foljer en genomgang och
analys av de rekvisit som ska vara uppfyllda for att bestammelsen ska till-
lampas. | denna del ges bestammelsens rekvisit egna rubriker varunder des-
sa definieras och forklaras. Avslutningsvis kommer de tre, i bestdammelsen
utpekade, partskonstellationerna att sarskilt behandlas.

Regleringen i 8 kap. 23 § ABL lyder enligt foljande:
Jav for styrelseledamot
23 § En styrelseledamot far inte handlagga en fraga om
1. avtal mellan styrelseledamoten och bolaget,

2. avtal mellan bolaget och en tredje man, om styrelseledamoten i fra-
gan har ett vasentligt intresse som kan strida mot bolagets, eller

3. avtal mellan bolaget och en juridisk person som styrelseledamoten
ensam eller tillsammans med nagon annan far foretrada.

Bestammelserna i forsta stycket géller inte om styrelseledamoten, direkt
eller indirekt genom en juridisk person, dger samtliga aktier i bolaget.
Bestammelsen i forsta stycket 3 galler inte heller om bolagets motpart

114 5e exempelvis RB 4 kap 13 § eller ForvL 11 — 12 §8.
115 Strémberg & Lundell (2008) s. 85.
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ar ett foretag i samma koncern eller i en foretagsgrupp av motsvarande
slag.

Med avtal som avses i forsta stycket jamstalls rattegang eller annan ta-
lan.

Regleringen &r strikt pa sa satt att den vid tillampning av 8 kap. 23 § 1 st. 1
p. och 3 p. inte tar hansyn till hur stor en intressekonflikt ar, eller hur viktig
en fraga ar for en ledamot eller for bolaget. Ledamoten kommer i dessa fall
att uteslutas fran handlaggningen aven for det fall att dennes, liksom bola-
gets, intresse ar oerhort litet. Regleringen &r i ett annat avseende liberal.
Bestammelsen tar enbart sikte pa “fraga om avtal” eller rattegang eller an-
nan talan”. Tilliampningsomradet har med andra ord gjorts relativt smalt
samtidigt som tillampningen inom detta omrade &r strikt.**® Ett sarskilt pro-
blem som aktualiserar begransningen av tillampningsomradet uppstar nar en
ledamot utévar paverkan pa en lagre niva. Exempelvis paverkar ledamoten
VD att fatta ett beslut inom omradet for den lopande forvaltningen. Ageran-
det tréffas normalt inte av javsbestammelserna men &r ett vanligare problem
an vad som vanligtvis antas.**’ Ett sddant agerande torde istallet omfattas av
styrelseledamdternas lojalitetsplikt. Vart att observera dr dock oklarheten i
méjligheterna att anvanda denna som grund for en skadestandstalan.™®

Bestammelsen maste ses i ett sammanhang med andra regleringar som har
samma syfte som javsregleringen eller som innebér att regleringen far storre
praktisk betydelse. Vid tillampning av 8 kap. 23 8 1 st 2 p. kravs att en
prévning gors om ledamotens intresse strider mot bolagets. For det fall att
bolagets intresse varit oké&nt hade denna prévning omgjliggjorts. Istallet ska
bolagets intresse anses besta i 4garnas gemensamma intresse av vinst enligt
3 kap. 3 8 ABL. Fler bestammelser paverkar tillampningen av 8 kap. 23 §
ABL. Ett antal av dessa genomgas i det foljande.

For att javsbestammelsen ska kunna ha ndgon effekt kravs att det uppmark-
sammas att en eller flera ledamoter &r javiga. | den svenska ratten finns ing-
en skyldighet for ledamdéterna att upplysa dvriga ledamoter om sin egen
javighet.™ Enligt 8 kap. 17 § ABL foreligger daremot en skyldighet for
styrelseordféranden att kontrollera att inte jav foreligger.*® Till viss del
underlattas detta i publika aktiebolag genom att 7 kap. 48 8 ABL ger att
varje uppdrag som en tilltdnkt styrelseledamot har ska meddelas stimman
innan omrostningen.

Det ter sig aven uppenbart att delade meningar kan rada inom styrelsen om
huruvida en ledamot &r javig eller ej. Hur en sadan oenighet ska Gverkom-
mas ar daremot oklart. Styrelsen skulle visserligen kunna résta om huruvida
den aktuelle ledamoten ska anses javig eller ej. Anméarkas maste da att sty-

116 johansson & Pehrson (1992/93) s. 421.

117 Dahlgren & Moberg (1990) s. 100.

18 S rubrik 8.2.3.

119 Ofinder (1999) s. 319.

120 50U 1995:44 s. 204 och Andersson m.fl. (2008) s. 8:44.
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relsen inte ager fragan om jav.'® Inte heller kan det tankas att styrelsen
skulle kunna avgora om en ledamot ska tillatas narvara vid ett styrelsesam-
mantrade eller ej. Styrelseledamoterna har som utgangspunkt en skyldighet
att delta i styrelsearbetet,*®* denna skyldighet torde inte styrelsen férfoga
éver genom beslut. Ett forfarande likt det namnda torde aven pa ett inte god-
tagbart satt paverka det omrade for vilket stamman har givits exklusiv kom-
petens, namligen att utse styrelse enligt 8 kap. 8 § ABL.*?® Dahlgren & Mo-
berg redovisar instéllningen att den lampligaste metoden for att faststalla om
en ledamot &r javig eller ej innebér att styrelsen tillats rosta om fragan. Till
grund for sitt resonemang lagger Dahlgren & Moberg att ledaméterna sjalva
svarar for att lagar och avtal foljs i styrelsearbetet. Enda alternativet menar
forfattarna ar att styrelseordféranden avgér fragan.*®

For det fall att styrelsen anda skulle tillatas avgéra genom omréstning om en
ledamot som pastas vara javig kan delta i en omréstning uppstar en naturlig
foljdfraga. Kan den aktuelle ledamoten tillatas delta i en sddan omrostning.
Instinktivt tycks det ju sjalvklart att en ledamot i den angivna situationen
inte kan tillatas delta i omrdstningen. Javsbestammelsen kan dock inte an-
vandas som grund for ett sadant beslut, atminstone inte genom direkt till-
ldmpning. En omrdstning om jav kan inte falla in under bestimmelsens till-
lampningsomrade da det knappast faller in under begreppen “handlagga
frdga om avtal”. Rattslaget ar for narvarande oklart.**® Forsiktighet maste
foresprakas i dessa fragor. Devisen “hellre falla &n fria ” menar Ahman &r
lamplig att tillampa vid bedémningen om en ledamot ar javig eller ej.*?
Dahlgren & Moberg har uppfattningen att vid en omrgstning om huruvida
en ledamot &r javig eller ej dger denne ej nérvara. Forfattarna uppmarksam-
mar att inget lagstod finns for slutsatsen men anvander norsk och dansk ratt
som argument, liksom det faktum att metoden &r densamma for att avgora
om domarjav féreligger enligt RB.*”’

En annan bestdmmelse som kan vara aktuell att diskutera i sammanhanget &r
framforallt 8 kap. 8 § som anger att det &r bolagsstdmman som utser styrel-
sen. Bestdmmelsen ger explicit uttryck for principen att styrelsen inte &ger
fornya sig sjalv. Styrelsen har dock givits viss mojlighet att paverka ett sa-
dant beslut genom att en valberedning kan tillsattas vilken kan besta av sty-
relseledamoter. Pa angivet satt kan da styrelsen foresla lampliga ledamater
till bolagsstamman som sedan beslutar i drendet.*?® Utanfor javsbestammel-
sen regleras dven faststéllandet av ersattning till styrelsen. Bestammelsen i 8
kap. 23a § ABL behandlas nedan.*®

121 Ahman (1997) s. 786.

122 Nial (1988) s. 117.

12 Anmérkas kan att det i bolagsordningen far anges att styrelseledaméter kan utses pa
annat satt.

124 Dahlgren & Moberg (1990) s. 102.

125 Johansson & Pehrson (1992/93) s. 427.

126 Ahman (1997) s. 786.

127 Dahlgren & Moberg (1990) s. 102 f.

128 Svensk Kod for Bolagsstyrning ger riktlinjer for hur stor del av dessa som maximalt bor
besta av styrelseledamoter.

129 Se rubrik 7.
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4.2 Handlaggning

Begreppet handlaggning stammar fran ABL 1944. Begreppet valdes for att
omfatta dels deltagande i kollegial behandling, dels nar en ledamot eller
verkstallande direktor sjalv bereder och avgor en fraga.™

Syftet var alltsa att lata javsreglerna omfatta betydligt mer an enbart det fak-
tiska beslutsfattandet. Avsikten var uppenbarligen att &ven den behandling
som sker fore, i samband med och efter ett beslut skulle omfattas av javsbe-
stammelserna. Inneborden ar att ledamot varken far delta i Gverlaggning
eller fattande av beslut i fragan.*®*! Denne far inte ens narvara nar den javs-
framkallande fragan diskuteras.'*

| den juridiska doktrinen har anforts att begreppet handlaggning maste fa en
mycket vidstrackt tolkning. Syftet med tolkningen &r att omfatta alla situa-
tioner dar en javig ledamot 6ver huvud kan ha kommit att paverka besluts-
fattandet. ™

Vid en bedémning om styrelsen ar beslutfor anses javiga ledaméter inte vara
narvarande enligt 8 kap. 21 § ABL. Av motesprotokollet bor det framga att
javig ledamot inte narvarat vid handlaggningen av fragan. Aktiebolags-
kommittén menar att det ar naturligt att en javig ledamot lamnar samman-
tradet. Syftet med att lamna lokalen ar att undvika att en ledamot genom sin
blotta ndrvaro paverkar beslutet i ndgon riktning.*** I praktiken ar det dock
rimligt att anta att en javig ledamot normalt inte tvingas lamna lokalen utan
det endast tas till protokollet att ledamoten inte deltog i beslutet. Ett sadant
forfarande paverkar sjalvklart javsbestimmelsens effektivitet.*®

Det &r vart att poangtera att en ledamot som pga. jav utestangts fran hand-
laggningen av en fraga sjalvklart kan narvara vid en eventuell forhandling
eller avtalsslut i egenskap av foretradare for motparten. Forbudet innebar
endast att ledamoten &r forhindrad att deltaga i egenskap av ledamot.'®
Ahman menar att den svenska ratten antagligen dessutom tillater att en javig
ledamot tillats besvara fragor fran beredande ledamot. Den javige ledamoten
intar da stallning av en utomstaende uppgiftslamnare med ett egenintresse i
fragan.™’

130 50U 1941:9 s. 333 och Stenbeck m.fl. (1946) s. 281.

31 prop. 1997/98:99 s. 95.

132 Flodhammar (1990) s. 49.

133 Dotevall (2008) s. 161 f.

134 SOU 1941:9 s. 333, SOU 1995:44 s 206 f. och Prop. 1997/98:99 s. 95.
135 Johansson & Pehrson (1992/93) s. 423 och Ahman (1997) s. 770.

138 Johansson & Pehrson (1992/93) s. 423.

37 Ahman (1997) s. 770.
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4.3 Fraga om avtal

Den i javsregleringen anvanda terminologin “fraga om avtal” kan vid forsta
anblick synas vara ytterst begransande for bestimmelsernas tillampnings-
omrade. Av forarbeten och doktrin framgar att rekvisitet inte ska tolkas pa
s& satt att endast faktiska avtal omfattas.™*® Istallet ska alla atgarder med
rattsverkningar relevanta for ett avtals tillkomst, upphdrande eller andring.
Atgarder med relevanta rattsverkningar kan exempelvis vara anbud, accept,
reklamation, eftergift eller omforhandling.’*® Ahman har gett uttryck for
viss tveksamhet avseende avtalshekréftelser, om dessa kan anses omfattas
av begreppet. Aven om anknytningen till avtalet i sig ar uppenbar papekar
Ahman att bekraftelsen saknar betydelse for avtalet i sig, &ven om analogier
frn AvtL vid behov utgor relevant reglering. Ahman menar, vilket han tar
stod i NJA 1982 s. 1 for, att en bekréaftelse inte kan anses omfattas av "fraga
om avtal” annat 4n analogivis.**° | fallet hade ett skuldebrev utfardats. Skul-
debrev utgor enbart ett bevismedel i forhallande till en eventuell fordran.
Utfardande av skuldebrev ansags kunna falla in under begreppet (HD pro-
vade dven om makens intresse kunde anses strida mot bolagets intresse i den
aktuella fragan). Nerep har kritiserat Ahmans resonemang kring avgorandet
och menar istéllet att avgorandet innebér att bekraftelsehandlingar, med
grund i dess betydelse ur bevishanseende, direkt omfattas av "fraga om av-
tal”. Tillrackligt ar allts3 att en Atgérd har bevisbordeverkningar.*** Johans-
son & Pehrson menar att dven rena forhandlingar'®? far anses omfattas av
begreppet.'*

Som ovan beskrivits angavs uttryckligen i tidigare lagstiftning™** att sédana
ensidiga rattshandlingar som exempelvis gavor (som ej kraver accept) om-
fattades av regleringen.’* Gemensamt fér de ensidiga rattshandlingar som
omfattades ar att de &r bindande for avsandaren.’*® Den uttryckliga re-
gleringen kom inte att finnas kvar efter inférandet av ABL 1975.**" Motiven
till ABL 1975 ger dock att sadana rattshandlingar dven i fortsattningen ska
anses omfattas av bestammelsen.*® Uppfattningen att gavor aven i fortsatt-
ningen skulle omfattas starktes genom senare utredningar.** Infor nu gal-
lande reglering avs&gs ingen forandring pa denna punkt. ™

138 e exempelvis Prop. 1975:103 s. 378 f. och Nerep (2003) s. 250.
139 prop. 1997/98:99 s. 95 och Nerep (2003) s. 250.

10 Ahman (1997) s. 772 f.

1 Nerep (2003) s. 251 f.

142 Alltsé inte endast omforhandlingar och anbud.

143 Johansson & Pehrson (1992/93) s. 424.

144 Senast i 86 § 3 men. ABL 1944.

45 Ahman (1997) s. 773.

146 Johansson & Pehrson (1992/93) s. 424.

17 Javsbestammelsen for styrelse och VD gavs dé i 8 kap 10 § ABL 1975.
148 prop. 1975:103 s 379.

950U 1995:44 s 207.

1%0'50U 2001:1 s. 326 och Prop. 1997/98:99 s. 95.
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Rent bolagsinterna atgarder, exempelvis bestammande av en eventuell ut-
delnings storlek, omfattas inte av rekvisitet ”fraga om avtal”.*" Under be-
skrivningen av en bolagsintern fraga faller aven exempelvis val av styrelse-
ordférande. En ledamot kan med andra rosta pa sig sjalv vid ett sadant
val.’® Aven arenden som faller under stimmans exklusiva kompetens ska
anses falla utanfor. Till den givna kategorin hor exempelvis andring av bo-
lagsordningen, beslut om utdelning och nedsittning av aktiekapitalet.'>
Avtalsliknande konstruktioner i associationsratten raknas daremot till de
situationer som kan anses omfattas av jav.™* Till sddana konstruktioner hor
bland annat bildandet av aktiebolag, aktiedgartillskott, forvéarv av egna akti-
er eller fusioner.™ Syftet tycks vara att namnda beslut kan komma att pa-
verka tredje mans ratt.*°

Enligt 8 kap. 23 § 3 st. ska med fraga om avtal jamstéllas talan infér dom-
stol eller annan talan. Med annan talan avses framforallt tvister infor skilje-
man.™’ Stadgandet innebér inte att det som utgangspunkt vid rena ansok-
mngar och andra myndighetskontakter foreligger jav.**® Aven processer
infor en forvaltningsdomstol torde omfattas av stadgandet.*® Det kan tyckas
svart att finna en situation da bolagets och en ledamots intressen ar motsta-
ende i en forvaltningsprocess. Som exempel kan namnas da ett bolag vill
soka utvinningstillstand i en fastighet vilken ledamoten ager.'®® | samman-
hanget ar det vért att ndmna att en javig styrelse antagligen inte heller kan
fora forlikningsforhandlingar. Forhandlingarna avser resultera i ett avtal,
darfor faller dessa in under rekvisitet “frdga om avtal”, oavsett om talan
infor domstol uttryckligen hade lagts till.**

Definitionen av rekvisitet &r mycket vidstrackt. Huruvida begreppet kan
utvidgas till den grad att alla typer av rattshandlingar’®® som innebar ett
grundlaggande, bevarande, férandrande eller upphavande av ett rattsforhal-
lande inom férmdgenhetsrattens omrade®® omfattas ar daremot oklart. Ah-
man har framfort uppfattningen genom att mena att definitionen mycket tatt
knyter till definitionen av rattshandling som gavs i motiven till AvtL'®*,
Ahman menar att exempelvis preskriptionsavbrytande atgérder formellt far
antas falla utanfor begreppet. Jamférelsen med definitionen av rattshandling
tillsammans med javsbestdimmelsens syfte att eliminera dven rena misstan-
kar om jav och faktiska otillbdrliga hansynstaganden menar Ahman ger att
aven exempelvis en endast preskriptionsavbrytande atgard, genom analogisk

51 prop. 1975:103 s. 379.

152 Andersson m.fl (2008) s. 8:55.

153 prop. 1975:103 s 379.

>4S0U 1971:15's. 209.

155 Nerep (2003) s. 258 f.

156 Ahman (1997) s. 776.

37 Johansson & Pehrson (1992/93) s. 427.

158 Nerep (2003) s. 259.

%% Ahman (1997) s. 779.

180 Exempel hamtat fran Ahman (1997) s. 779.
161 Johansson & Pehrson (1992/93) s. 427.

162 Jamfor "avtal” i lagrummets lydelse.

163 Utdver tgérder med bevishérdeverkningar.
164 Ahman hanvisar hér till Gronfors (1989) s. 140.
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tillampning, omfattas.'®® Nerep & Samuelsson delar Ahmans uppfattning i
sadan utstrackning att de menar att en utvidgning av rekvisitet till att direkt
eller analogiskt omfatta alla rattshandlingar som syftar till att grundlagga,
bevara, forandra ett rattsforhallande pa formogenhetsrattens omrade ligger
nara till hands.*®®

Andra situationer dn da det ar “frdga om avtal” kan ténkas ge upphov till
vissa problem. Exempelvis kan tankas en situation da att kreditforetag har
beviljat stora lan till ett bolag och i gengald fatt ratt att utse en styrelseleda-
mot. Ledamoten som kreditforetaget utser ar anstalld hos kreditforetaget.
Bolaget star infér mojligheten att sla sig in pa en ny potentiellt mycket
vinstgivande marknad, som dock kréaver stora satsningar. Om bolaget sedan
tidigare genererar vinst kommer antagligen ledamoten att vara mycket nega-
tivt installd till satsningen. Om ledamoten foresprakar ett risktagande i bola-
get kommer ledamoten att agera i strid med sin arbetsgivares intresse. Situa-
tionen faller s lange det inte ar frdga om avtal” utanfor 8 kap. 23 § till-
lampningsomrade.

4.4 Tre partskonstellationer

4.4.1 Oversikt

| lagstiftningen beskrivs tre situationer da jav foreligger eller kan foreligga.
Det ar fraga om tre olika partskonstellationer. Aven om alla specifika javs-
bestammelser som tar sikte pa att motverka intressekonflikter mellan bola-
get och en ledamot kan bendmnas som intressejadv kommer en annan termi-
nologi att tillampas i det foljande.'®” Syftet ar att i framstallningen kunna
beskriva de separata javsgrunderna. Da den forsta grunden tar sikte pa ratts-
handlingar*®® mellan ledamoten och bolaget, kommer denna att benamnas
sjalvkontrahering.*®® Den andra grunden tar sikte p& rattshandlingar mellan
bolaget och en tredje man, om ledamoten har ett véasentligt med bolaget
motstaende intresse. Termen intressejav kommer anvéandas for att beskriva
denna grund. Den tredje grunden omfattar rattshandling mellan bolaget och
en annan juridisk person som ledamoten far foretrada. Da ledamot aven ut-
gor motpartens stéllforetradare kommer grunden att bendmnas stéallforetra-
darjav.'™ De tre konstellationerna kommer nedan att behandlas i den givna
ordningen. For varje partskonstellation ges specifika rekvisit for ett forelig-

165 Ahman (1997) s. 772 f.

166 Nerep & Samuelsson (2007a) s. 596.

167 Nerep (2003) s. 246 f.

188 Enligt 8 kap 23 § 3 st. omfattas dven rattegang eller annan talan. Det valda begreppet
passar visserligen daligt in pa dessa situationer men har flera fortjanster. Framforallt tydlig-
gor begreppet stéllningen mellan parterna.

159 Terminologin avseende 8 kap 23 § 1 st. 1 p. & hamtad fran Dotevall (1989) s. 291.

170 Terminologin avseende 8 kap 23 § 1 st. 2 — 3 p. &r hamtad fran Ahman (1997) s. 766.
Ahman bendmner vad som hér bendmns som fall av sjalvkontrahering, rétt och slétt ”jav”.
Da det i denna framstallning anges att jav foreligger avser det inte specifikt jav enligt 8 kap
23 8§ 1 st. 1 p. utan att jav foreligger pa nagon grund, ospecificerat vilken.
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gande av jav. Rekvisiten behandlas under genomgangen av respektive parts-
konstellation.

De i lagstiftningen utpekade konstellationerna omfattar visserligen de flesta
tankbara situationer da jav skulle kunna tankas paverka men andra tankbara
scenarion finns. Framforallt torde det vara situationer da det ar fraga om en
konstellation som faller in under den andra punkten men intresset ledamoten
har i fragan inte kan anses vara vasentligt. Till detta ska laggas sadana situa-
tioner som faller utanfor begreppet fraga om avtal.

4.4.2 Sjalvkontrahering

| fall av sjalvkontrahering (1 st. 1 p.) presumeras en intressekonflikt, bety-
dande att ingen provning gors, hur stark intressekonflikten &r spelar ingen
roll, inte heller om den &r relevant for fragan. Aven om avtalet i sig &r ett
manifesterande av ett gemensamt intresse genom att det i sig kraver tva lika-
lydande viljeférklaringar for att uppsta'™ presumeras att parterna har olika
intressen. Anledningen till detta &r att ledamotens intresse torde vara att
sjalv gora en god affar medan bolagets intresse torde vara att det gér en god
affar. Sjalvkontrahering kan pa detta satt anses utgora typexemplet pa den
potentiella intressekonflikten mellan bolaget och ledamot. Detta far dven
anses vara en av anledningarna till att det var denna form av jav som forst
reglerades i lag.'"

Da javsgrunden inte forutsatter nagon prévning av intressekonflikten kan
den sdgas utgora en objektiv javsgrund. Subjektiva faktorer spelar ingen roll
vid avgorandet om det &r fraga om jav eller ej.'"

Regleringen forutsatter att ledamoten personligen &r part i avtalet. Det ar
daremot irrelevant hur manga parter som finns.*”* Om ledamoten agerar i
eget namn men for annans rakning (exempelvis genom ett kommissionars-
forhallande) ar bestammelsen anda tillamplig. Huruvida den ar det genom
en analogisk tillampning eller direkt ar dock oklart.'> Om det istallet ar
fraga om ett agerande i annans namn och for annans rakning (exempelvis
genom fullmakt) faller detta istéllet under regleringen i 3 p. (stallforetradar-
jav). Ahman menar att reglerna analogivis ar tillampliga nar annan ingdr ett
avtal for ledamots rakning, exempelvis genom en kommissionar.*’®

Bestammelsen galler dven analogivis avseende ensidiga rattshandlingar.*’” |
NJA 1950 s. 570 godtogs inte en rattegangsfullmakt som en ensam ledamot
utfardat avseende sig sjalv. Han var alltsa javig i fraga om att utfarda en

™ Ramberg & Hultmark (1999) s. 36.
72 Dotevall (2008) s. 165.

173 Olinder (1999) s. 308.

174 Nerep (2003) s. 260.

175 Nerep (2003) s. 260 .

176 Ahman (1997) s. 779.

17 Nerep (2003) s. 260.
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fullmakt for sig sjalv. Observera att det inte var fraga om en ensam agare,
utan en ensam ledamot. Styrelsearbetet i sig kan inte utféras genom ett om-
bud. Den enda som kan ersétta en ledamot &r en eventuell suppleant. Det &r
fraga om ett personligt uppdrag.'™

4.4.3 Intressejav

4.4.3.1 Oversikt

Vid fraga om avtal mellan bolaget och tredje man kan jav foreligga (1 st. 2
p.), forutsatt att ledamoten har ett vasentligt intresse i fragan som dessutom
kan vara motstaende bolagets intresse. Da ledamotens intresse star i fokus
kan javsgrunden beskrivas som intressejav.'”® Regleringen tar framforallt
sikte pa fall av avtal eller processer mellan bolaget och till ledamoten nar-
stdende juridiska eller fysiska personer.’® Regleringen beskrivs déarav av
vissa som en fraga om indirekt sjalvkontrahering.'® Att marka &r dock att
det inte ar tvunget att tredje man ar narstaende till ledamoten. Istéllet ar det
antagligen sa att detta snarare kommer att paverka huruvida ledamoten har
ett vasentligt intresse i fragan eller ej. Situationerna da en ledamot har ett
vasentligt intresse i en frimmande tredje man torde av forklarliga skél vara
relativt fa. Ett exempel kan illustrera problemet.

| ett bolag &r en av ledaméterna utsedd av en stérre aktieagare. Agaren har
utsett sin enda aktiedgare. Bolaget avser kopa in en vara som denna storre
aktiedgare handlar med. Bolaget kan dock fa ett battre pris om styrelsen
valjer att handla med en konkurrent till aktiedgaren. Ledamoten kan da tan-
kas ha ett véasentligt intresse av att bolaget valjer att inte handla med aktie-
agarens konkurrent.

Stadgandet innebéar att tva provningar alltid maste genomforas. Den forsta
prévningen gors for att faststalla om en ledamot har ett intresse i fragan som
ar motstaende bolagets. Den andra prévningen gors for att avgora om det
utpekade intresset ar vasentligt. De tva fragorna kommer att behandlas sepa-
rat nedan.

4.4.3.2 Vasentligt intresse

Begreppet vésentligt intresse definieras inte i vare sig lagtext eller forarbe-
ten. Begreppet har givits sina ramar till stérsta del genom praxis och darpa
byggs en utfyllande beskrivning i doktrin. Syftet med, och malet for en be-
stdimning av, rekvisitet ska vara ett krav att undvika intressekonflikter och
en skyldighet att agera lojalt i forhallande till Bolaget.'®?

178 Nial (1976) s. 166.

1% Ahman (1997) s. 766.

180 Nerep & Samuelsson (2007a) s. 602.

181 Exempelvis Olinder (1999) s. 308 eller Dotevall (1989) s. 297.
182 Nerep & Samuelsson (2007a) s. 602.
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Ett forsta led i en bestdmning &r att klargora vilket typ av intresse det ska
vara fréga om for att falla in under rekvisitet. Asikterna i den juridiska dokt-
rinen gar till viss del isar pa denna punkt. Dahlgren & Moberg menar att det
ska vara fraga om ett ekonomiskt intresse.*® Dotevall menar istallet att dven
rent personliga intressen ska omfattas av regleringen. Som exempel anger
Dotevall fall dar en ledamots barn kan komma att anstéllas i bolaget. Vidare
forklarar Dotevall att slakt- eller vanskap daremot inte i sig &r tillrackligt for
att en organledamot ska anses javig. Istallet kravs att det finns en nara per-
sonlig relation, och endast om en sadan &r for handen anses organledamoten
javig.’® Nerep & Samuelsson anger att det foretradelsevis ar fraga om ett
ekonomiskt intresse. Det utgor daremot inte ett nodvandigt villkor att det &r
fraga om ekonomiska intressen.'® Enligt NJA 1982 s. 1 ska vid samboskap
och aktenskap det alltid anses foreligga ett sa starkt egenintresse att jav fore-
ligger. Bedémningen ar i denna del oberoende av hur egendomsforhallande
ser ut i relationen.’® Overvagande skal tycks tala for att dven personliga
intressen omfattas av regleringen, aven om ekonomiska sadana i forsta hand
avses.'®’

For det fall att en ledamot har ett intresse i fragan utgor nasta steg att utréna
huruvida detta intresse ar att betrakta som vasentligt eller ej. Vid en sadan
bedémning behdver en prévning ske inte bara med utgangspunkt i objektiva
grunder utan &ven ledamotens subjektiva intressen ska beaktas. Avgorande
ar vad som ar av vasentligt intresse i det enskilda fallet, inte vad som typiskt
sett ar det.'®®

Nerep menar att rekvisitet, vasentligt, i sammanhanget innebar att alla in-
tressen som inte ar att klassificera som obetydliga omfattas. Utgangspunkten
ska vara att kravet pa en stéallforetradare innebér att denne har att undvika
intressekonflikter och handla lojalt i forhallande till bolaget. Exempelvis
skulle det faktum att VD i forhallande till en styrelseledamot har en under-
ordnad stallning och darmed star i ett beroendeférhallande till denna innebé-
ra ett vasentligt intresse.'®

Dotevall anfor att ett intresse ar vasentligt endast om det nar upp till en viss
niva. Ett sadant intresse ar till exempel inte for handen i fraga om en fusion
mellan Bolaget och annat bolag som ledamoten dger aktier i om innehavet
inte utgor en betydande andel av dennes privatekonomi och aktiekapitalet i
det 6verlatande bolaget. Utgangspunkten i resonemangen skiljer sig at i det-
ta avseende. Medan Nerep menar att alla intressen som utgangspunkt omfat-
tas och enbart tar bort de rent obetydliga utgar Dotevall fran motsatsen ge-
nom standpunkten att intresse endast ar vasentligt om det nar upp till ett

18 Dahlgren & Moberg (1990) s. 101.

184 Dotevall (2008) s. 166 f.

185 Nerep & Samuelsson (2007a) s. 602.

18 Dotevall (2008) s. 166 f.

187 prop. 1997/98:99 s. 95.

188 Nerep (2003) s. 261 ff. D4 Nerep anfor att endast ekonomiska intressen omfattas innebar
det att subjektiva intressen endast kan beaktas da dessa har ndgon ekonomisk relevans. Se
not 226.

189 Nerep (2003) s. 261 ff.
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visst matt av vasentlighet.'®® Av den forandring som genomférdes av lag-

stiftningen 1999°* gér utl4sa att inte ett stallforetradarskap automatiskt in-
nebér ett sddant intresse som avses.'® Istallet méste en bedémning géras av
ledamotens och tredje mans relation liksom intressekonfliktens karaktar.*

| NJA 1936 s. 684 ansags en ledamot ha ett med bolaget motstaende vasent-
ligt intresse i en fraga enbart baserat pa aktieinnehav. Ledamoten innehade
aktier i ett bolag med vilket Bolaget avsag sluta avtal. Ledamoten bedomdes
ha ett vasentligt intresse i fragan da det forvantade resultatet av avtalet var
att aktierna skulle stiga i varde.

4.4.3.3 Intresse som kan strida mot bolagets

Oavsett hur vésentligt en ledamots intresse ar detta irrelevant om inte detta
dessutom ar motstaende bolagets intresse. Bolagets intresse har ovan be-
handlats och utgér egentligen aktiedgarnas gemensamma intresse.'** Intres-
set bestar i uppfyllandet av bolagets syfte.'® Aven om bolaget i sig inte har
nagot intresse brukar aktiedgarnas gemensamma intresse beskrivas som just
bolagets intresse.

Vid en prévning om en ledamot har ett motstaende intresse &r inte enbart det
faktiska intresset intressant. Lokutionen ”[...] kan strida mot bolagets in-
tresse [...]” innebar att det inte finns nagot krav pa ett faktiskt motstaende
for aktualiserande av jav, det &r tillrackligt att det finns en sddan risk.**® Hur
stor denna risk ska vara ar dock oklart. Ordvalet ska tolkas som att avsikten
ar att det ar tillrackligt att intresset typiskt sett ar dgnat att komma i konflikt
med bolagets.®” Tidigare angavs att subjektiva omstandigheter kunde vara
relevanta vid faststallande om huruvida ett intresse ar vésentligt eller ej. Vad
galler fragan om ett intresse ar motstaende bolagets eller ej, ska en rent ob-
jektiv prévning goéras. Avgorande ar inte om det faktiskt foreligger en in-
tresseklggflikt, utan om det objektivt eller typiskt kan antas att en sadan fore-
ligger.

Att en ledamot har en betydande fordran hos bolaget innebér inte ett motsta-
ende intresse. Istéllet ar det ju da fraga om ett sammanfallande av bolagets
och stéllforetradarens intressen. Stéllforetradaren &r intresserad av att bola-
get gor en god vinst och darmed kan betala fordran.**® Vanligtvis samman-
faller bolagets och ledamotens intresse genom att det ligger i ledamotens
intresse att f& arvode och andra ersattningar fran bolaget.””® Daremot kan ett

190 Dotevall (2008) s. 166.

191 Genom SFS 1998:760.

192 johansson & Pehrson (1992/93) s. 425 f.
1% Dotevall (2008) s. 167.

19% e rubrik 4.1.

1% Se exempelvis Ahman (1997) s. 808.
19 Ahman (1997) s. 782.

197 Nerep (2003) s. 262.

198 Nerep (2003) s. 263.

199 Kedner & Roos (1991) s. 212 f.

200 Skarstedt (1942) s. 211.
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beroendeforhallande till en dverordnad bolagsfunktionar ge upphov till ett
motstadende intresse. Exempelvis om en styrelseledamot beordrar VD att
sluta ett avtal med ledamotens bolag.”®*

4.4.4 Stallforetradarjav

4.4.4.1 Oversikt

Det &r en vanlig foreteelse i svenskt néringsliv att personer sitter i flera sty-
relser. Det anses normalt vara en positiv foreteelse.?”? Det 4r inte heller en
ovanlig foreteelse att ledamoter representerar ett utomstaende intresse sasom
exempelvis ett kreditbolag eller en storre dgare.?®® Javsgrunden kan ses som
en utvidgning av jav pa grund av sjalvkontrahering. Inte bara de fall da en
ledamot personligen utgdr bolagets motpart omfattas darmed av javsbe-
stammelsen utan dven fall da ledamoten kan representera en motpart. Till-
lampningen sker dock oberoende av om ledamoten faktiskt ar inblandad i
frdgan hos motparten.?*

Inférandet av stéllforetrddarjav (1 st. 3 p.) som en sjélvstandig javsgrund
diskuterades redan i motiven till ABL 44.%% Inforandet skedde dock inte
forran 1999.°%° D& inforandet av stallforetradarjav diskuterades beskrevs
ofta den problematik som kunde uppsta i koncerner. Inte séllan &r en leda-
mot stéallforetradare i ett annat bolag i samma koncern som bolaget ingar i.
Da bolag inom samma koncern avtalade sig emellan kunde sa stora delar av
styrelsen vara javig att den inte langre var beslutfor.?’” Vid inférandet av
stallforetradarjav infordes darfor aven ett undantag for fall da de berorda
bolagen ingér i en koncern.?%®

Vid fall av stéllforetradarjav presumeras en intressekonflikt foreligga. For-
hallandet anses typiskt ge upphov till en intressekonflikt. I motiven angavs
att aven da ingen direkt intressekonflikt kan sdgas uppsta foreligger det anda
en 6verhdngande risk att ledamoten riskerar att inte tillvarata bolagets in-
tresse i tillracklig utstrackning.?%® | vissa fall kan det dven tankas att en kol-
lision uppstar da ledamoten har en plikt att agera i enlighet med bada bola-
gens intressen.”’® Aven d inte plikterna direkt kolliderade torde ett avtal
mellan bolagen vanligen tjana det ena bolagets syften béttre an det
andras.”*

201 Nerep (2003) s. 262 f.
292 Olinder (1999) s. 303.
293 Olinder (1999) s. 306.
204 Dotevall (2008) s. 167.
205 50U 1941:9 5. 333 1.
206 SFS 1998:760.
27500 1941:9s. 333 f.
208 prop. 1997/98:99 s. 96.
299 prop. 1997/98:99 s. 95.
21050U 1941:9 . 333.

211 Olinder (1999) s. 303 f.
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I motiven ges som exempel att en styrelseledamot i ett kreditforetag inte kan
besluta om lan till ett annat bolag, for vilket han ar styrelseledamot. Leda-
moten &r saledes forhindrad att delta oberoende av om denne &r inblandad i
beslutandet hos motparten.?*? | detta avseende ger lagtext och forarbeten en
nagot divergerande bild. I motiven framstar det som uppenbart att en leda-
mot alltid &r javig i de givna situationerna. Lagtexten tycks daremot ge vid
handen att en ledamot inte nddvéndigtvis ar javig i dessa. Lokutionen “[...]
tillsammans med nagon annan [...]” har valts i regleringen. Det framstar vid
forsta anblick som om situationer da en styrelseledamot tillsammans med
flera andra kan teckna bolagets firma avses lamnas utanfor regleringen. En
sadan slutsats kan dock inte dras. Ordalydelsen maste naturligt tolkas utifran
stadgandena i motiven vari det endast angivits att ledamoten &r javig da
denna &r stallféretradare for motparten.”*® En dndamalstolkning av ordaly-
delsen ger samma slutsats.?** Avtal ska aven i fraga om stallféretradarjav
ges samma innebérd som redovisats ovan.?

Bestdmmelserna i 8 kap. 23 § 1 st. 2 p. och 3 p. dverlappar till stor del var-
andra. Vid tillampning av 3 p. behdver det daremot inte bevisas att det finns
ett motstaende vasentligt intresse. Av given anledning torde en tillampning
av 3 p. foredras. Det kan tankas att det i vissa fall kan innebdra problem att
visa att en ledamot faktiskt ar foretradare for en motpart, da torde normalt 2
p. kunna tillampas.?*°

4.4.4.2 Foretrada

Rekvisitet foretrada kan i sig inte anses vara tillfredsstéllande klart for att
direkt kunna ligga till grund for en tillampning av javsbestdmmelsen. En
definition av begreppet kravs. Exempelvis ar det oklart huruvida fullmakts-
forhallande som vilar pa avtalsrattslig grund kan anses omfattas av begrep-
pet.

I motiven till lagandringen, genom vilken stéllféretradarjav inférdes som en
javsgrund, ges exempel pa forhallanden som lagstiftarens avsett skulle om-
fattas av regleringen.?” Att lata exemplifieringen vara styrande i s& stor
utstrackning att andra typer av situationer darmed utesluts inneb&r daremot
inte att reglering blir andamalsenlig. Exemplifieringen tar enbart sikte pa
foretradare for juridiska personer. Bestimmelsen maste dven kunna antas
omfatta bolagsman och andra intressenter.

Begreppet foretrada borde férutom bolagsman och andra darmed jamférbara
personer dven kunna omfatta andra typer av fullmaktshavare. Pa detta satt
torde regleringen kunna anses omfatta mellanchefer och kanske till och med

212 prop. 97/98:99 s. 95 f.

213 prop. 1997/98:99 s. 217.

214 Nerep (2003) s. 264.

215 Nerep (2003) s. 264.

216 Ahman (1997) s. 766 f. och Nial (1988) s. 118.
217 prop. 1997/98:99 s. 95.

218 Nerep (2003) s. 265.
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chefer pa en lagre niva. Det far dock uteslutas att alla personer med en stall-
ningsfullmakt ska antas omfattas. Som utgangspunkt maste en person som
omfattas av rekvisitet kunna antas ha méjlighet att paverka beslutet i nagon
riktning och att beslutet ligger inom personens kompetensomréade. Aterigen
kan det anmérkas att det for provningen &r irrelevant om foretrddaren fak-
tiskt har befattat sig med fragan eller ej.?** Andersson m.fl. &r déaremot av en
annan asikt. Forfattarna menar att aven de fall da en ledamot ager foretrada
motparten endast genom en fullmakt ska omfattas.??

En andamalsenlig tolkning av begreppet foretrada kan inte innebara att
andra entiteter dn aktiebolag utesluts. Istdllet maste en andamalsenlig re-
glering daven omfatta foretradare for exempelvis handelsbolag, kommandit-
bolag, enkla bolag och stiftelser. Aven andra typer av sammanslutningar
som foreningar torde aven kunna hora till det omrade som lagstiftaren avsett
att reglera. FOr det fall lagstiftaren haft andra avsikter torde inte subjektet
utpekats som "juridisk person” utan istallet som bolag eller aktiebolag. Aven
utlandska bolag omfattas, forutsatt att javet aktualiseras i forhallande till
nagon i ett svenskt bolag. Avgorande har & om det utlandska bolaget kan
falla in under den svenska definitionen av juridisk person. Likasa ar det av-
g(‘jrang(i att den aktuella ledamoten faktiskt kan foretrdda det utlandska bo-
laget.

219 Nerep (2003) s. 265 f.
220 Andersson (2008) s. 8:57.
221 Nerep (2003) s. 264 f.
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5 Suppleant

Vanligt &r att styrelsesuppleanter deltar i styrelsesammantradena &ven om
dessa inte far rosta forran de intrader i uppdraget.??? Det finns inget som
hindrar att styrelsen véljer att alltid kalla styrelsesuppleanterna och later
dessa ta del av beslutsmaterial i samma utstrackning som ordinarie ledamo-
ter, detta sker ofta i praktiken. Att marka ar dock att det inte foreligger na-
gon ratt for en suppleant att narvara innan denne intratt.>*® Det torde knap-
past vara dnskvart att en styrelsesuppleant intrader i uppdraget utan att tidi-
gare tagit del av, varit insatt eller bekant med styrelsens arbete. Det kan
tyckas vara en forutsattning for en suppleant att tidigare ha deltagit i styrel-
searbetet for att med ett gott resultat kunna trada in vid fall av jav eller an-
nan anledning.?*

Huruvida en styrelsesuppleant ar javig eller ej blir endast relevant néar denne
intrader i det faktiska uppdraget. Slutsatsen ar sjalvklar da redan ordalydel-
sen i 8:23 ger att jav endast kommer pa fraga vid handlaggning av fraga. En
suppleant kan endast anses delta i handlaggningen av en fraga da denne
aven formellt kan vara delaktig i arbetet. Formellt deltar en suppleant inte i
styrelsearbetet d&ven om denne narvarar och till och med tillats yttra sig. Ett
faktiskt deltagande torde krdva att suppleanten har intratt. En styrelsesup-
pleant kan déarmed endast anses javig efter att denne intrétt i uppdraget som
ledamot. %

Huruvida en styrelsesuppleant for ett annat bolag kan ségas vara javig pa
grund av stallforetradarjav ar oklart. Svernlév menar att en tolkning av orda-
lydelsen i 8 kap. 23 § 1 st. 3 p. ABL besvarar fragestallningen pa ett till-
fredsstallande satt.??® Bestammelsen tar sikte pé foretradarens grundlaggan-
de behorighet, inte densammes befogenhet. Behorigheten faststalls genom
utpekandet som styrelsesuppleant. Befogenheten far styrelsesuppleanten
daremot forst genom intradet.””’ Stallforetradarjav avser den faktiska beho-
righeten, inte befogenheten.?”® En s&dan tolkning far anses forenlig med
skalen till bestimmelsen.?® Slutsatsen blir att en styrelseledamot som dess-
utom é&r styrelsesuppleant eller vice VD for motparten maste anses javig vid
handlaggning av fraga om avtal eller process.”*

222 Dahlgren & Moberg (1990) s. 129.

223 Svernlév (1999) s. 27.

224 Svernlév (1999) s. 27.

225 Svernlév (2002) s. 96.

226 Svernlév (2002) s. 96.

227 Svernlév (2002) s. 96, 145 ff. och Prop. 1997/98:99 s. 217 och 223.
228 prop. 1997/98:99 s. 217 och 233.

229 Svernldv (2002) s. 96 f.

230 Svernlév (2002) s. 97.
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6 Riktad nyemission

Javsbestammelsen ska tillampas da det finns risk for att bolagets intresse
inte tillvaratas i tillracklig utstrackning pa grund av en intressekonflikt med
en styrelseledamot.?®* En s&dan risk kan sdgas foreligga da styrelsen enligt
bestammelserna i 13 kap. ABL har mojlighet att fatta beslut om riktade ny-
emissioner (som dock maste godkannas av stamman) alternativt bemyndigas
av stimman att fatta sddana beslut.>*? Fraga uppstar d& om javsbestammel-
sen kan tillampas.

Till en borjan maste det faststallas om en nyemission kan sagas innebéra ett
avtal mellan bolaget och emittenten. Om inget sadant forhallande kan fast-
stallas kan, som ovan beskrivits, javsbestammelsen inte heller tillampas i
fallet riktade nyemissioner. Férutom vissa bestammelser om aktieteckning
torde nyemissionen utan tvekan kunna passas in under avtalslagens sy-
stem.”® D4 det ar fraga om ett avtal innebar det att aven atgarder som fore-
gar avtalsslutet kommer att omfattas av javsbestammelsen.

Resultatet av resonemanget blir att en styrelse inte kan fatta beslut som be-
ror en eventuell riktad nyemission, efter stammans godkannande, med le-
daméterna som mottagare.?** Det &r allts3 inte méjligt for styrelsen att fatta
beslut om en riktad nyemission med ndgon av ledaméterna som mottagare,
oavsett om denne ar narvarande. FOr det fall att en av ledamoterna ar javig
smittas aven resten av styrelsen.?®> Om styrelsen skulle kunna fatta beslut
om att ge fordelar till en av sina ledamoter nér denne inte var dar hade det
inneburit att styrelsen s.a.s. hade kunnat ”ga laget runt”. Hela styrelsen an-
ses pa detta satt vara indirekt javig.>*® Ledamot kan inte heller delta i be-
slutande om att foresla en riktad nyemission for stimman. Detta trots att
forslaget alltsa inte &r bindande for stimman. Detta kan forstas genom att
javsbestammelsen ocksa ar avsedd att forhindra att en ledamot deltar i Gver-
laggningen av ett beslut, vilket forslaget far anses falla in under.?*” Fér det
fall att styrelsen har bemyndigats att besluta om en riktad emission kvarstar
javet endast for det fall att styrelsen givits méjlighet att paverka beslutet.?*®

En avvikelse fran javsbestammelsen i ett specifikt fall kraver, som tidigare
anforts,? enighet bland aktieagarna.?*® For det fall att enighet kan nas har

231 Nerep & Samuelsson (2007a) s. 598.

232 Avseende publika aktiebolag och dotterbolag till sddana ska dock begrénsningarna i 16
kap ABL observeras. Bestimmelserna motsvarar med nagra tillagg den tidigare Leo-lagen.
Se Nerep & Samuelsson (2007b) 171 ff.

233 Johansson & Pehrson (1992/93) s. 424 f.

234 Andersson m.fl. (2008) s. 8:55.

% S0U 1971:15 s. 217 och Nerep & Samuelsson (2007a) s. 599 f.

2% Johansson (1990) s. 337.

27 50U 1995:44 s. 207 (forslaget utmynnade i Prop. 1997/98:99, i detta behandlades inte
fragan sarskilt.).

2%8 Ahman (1997) s. 776.

2% Se rubrik 3.

20 Nerep & Samuelsson (2007a) s. 599.
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stamman alltsa mojlighet att bemyndiga styrelsen, godta ett forslag fran den
eller ett beslut fattat av densamma, trots att styrelsen var javig.>** Det har
anforts att styrelsen inte ska anses vara javig da den lagger fram ett forslag
till stamman utan att sjalv ta stallning. Rattslaget far i nulaget anses vara
oklart.?”? Oklarheten bekraftades av Aktiemarknadsnamndens uttalande
2002:1 vari namnden angav att javssituationen var oklar i friga om hand-
laggning och beslut om riktade nyemissioner.

! Nerep & Samuelsson (2007a) s. 599.
242 Nerep (2003) s. 258.

39



7 Ersattning till
styrelseledamot

Enligt 8 kap. 23a § ABL ska bolagsstimman besluta om ersattning till sty-
relseledamdterna. Avseende aktiemarknadsbolag galler &ven 7 kap. 61 §
ABL som anger att stdmman ska besluta om erséttningen till VD och led-
ning. Styrelsen ska dock utarbeta ett forslag till sadan ersattning enligt 8
kap. 51-54 §§ ABL.

For det fall att VD eller annan person i ledande stallning dven ingar i styrel-
sen torde detta innebara att styrelsen kommer att foresla ersattning till en
eller flera av ledamoterna. Javsbestdmmelsen i 8 kap. 23 § 1 st. 1 p. ger i
forevarande fall att ett sddant forslag inte far utarbetas av styrelsen. Denna
reglering &r densamma som géllde dven avseende beslutande om styrelsens
ersattning innan lagandringen varigenom 8 kap. 23a § ABL infordes.?* Be-
slutande om erséttning till en styrelseledamot for annat arbete &n vad som
faller in under styrelseuppdraget omfattas inte av bestimmelsen i 8 kap. 23a
8. | detta avseende torde regleringen vara densamma som gallde innan info-
randet av 8 kap. 23a § ABL.

Stadgandet i 8 kap. 23a § ABL ger uttryck for tva principer, dels har leda-
moterna ratt till ersattning for sitt arbete och dels ska stimman besluta om
ersattningens storlek. Intressant ar att styrelseledaméternas rétt till ersattning
inte tidigare reglerats i lagtexten. Aven innan lagrummets tillkomst stod det
dock relativt klart att styrelseledamoterna var beréttigade till erséattning for
sitt arbete.?** Hellner menade att det vid “[...] yrkesmassig verksamhet
finns en presumtion for att ersattning ska utga.”>*. For den som menade att
styrelsen utgjorde bolagets syssloman gav 18 kap. 5 § HB att syssloman har
ratt till skaligt arvode. Oavsett vilket av alternativen som lag till grund for
ett resonemang kan det konstateras att ledamoterna hade rétt att krdva er-
sattning for sitt arbete.?*

Dé stamman ska besluta om styrelsens arvode ger regleringen att styrelsen
inte har ratt att besluta om sitt eget arvode. Regleringen i 8 kap. 23a § har pa
denna punkt inte inneburit ndgon praktisk forandring. Det ansags tidigare
inte ges genom maktfordelningen utan av 8 kap. 23 8§ 1st 1 p. som anger att
en ledamot ar forhindrad att handlagga avtal mellan sig sjalv och bolaget.®*’
248 E6r det fall att en av ledamdterna ar javig smittas 4ven resten av styrelsen
enligt det resonemanget som anforts under rubrik 6.2*° Om styrelsen skulle
kunna fatta beslut om att ge fordelar till en av sina ledamdéter nar denne inte

243 Regleringen i 8 kap 23a § ABL tillkom genom SFS 2006:562.
24 Taxell (1983) s. 107.

245 Hellner (1984) s. 207.

246 Johansson (1990) s. 336.

27 Nerep (2003) s. 252.

248 Ahman (1997) s. 774.

9 30U 1971:15's. 217 och Nerep & Samuelsson (2007a) s. 599 f.
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var dar hade det inneburit att styrelsen s.a.s. hade kunnat "ga laget runt”.
Hela styrelsen anses pé detta satt vara indirekt javig.?*® Tolkningen innebar
att 8 kap. 23 § ABL omfattar alla javsliknande situationer da det finns risk
att bolagets intresse inte tillvaratas i tillracklig utstrdckning. Tolkningen
innebar att det kan ifragasattas om styrelsen kan behandla fragor som Gver-
huvudtaget ror en eller flera av styrelsens ledamoter.”* Principiellt kan det
namnas att fragor om faststallande av arvode bortsett javsregleringen (och
regleringen i 8 kap. 23a § ABL) torde ankommit pa styrelsen. Slutsatsen
dras utifran att frdgor om bolagets organisation och dess angeldgenheter
ankommer pa styrelsen att besluta enligt 8 kap. 4 § ABL.%*

Ett beslut om faststéllande av ersattning for en styrelseledamots arbete inne-
bar inte ett direkt ingdende av avtal mellan bolaget och styrelseledamoten.
Klart & daremot att det ror sig om ett fastsallande av innehallet i det avtal
som galler mellan parterna.®® Aven enligt ABL 75 ansgs att fragor om
ersattning till styrelsens ledaméter skulle beslutas av stimman.* | motiven
till ABL 75 angavs att det i praktiken dnda torde ha varit styrelsen som fast-
staller ersattningen.?®® Uttalandet har kritiserats och angetts sakna verklig-
hetsforankring.”*®

Nerep menar att regleringen innebar att styrelsen visserligen hade behorig-
het att faststdlla ledamdternas arvoden, men javsbestdimmelsen innebar att
den saknade befogenhet att besluta i fragan. Det nuvarande réattslaget torde
vara detsamma avseende andra ersattningar an for vad som faller in under
styrelseuppdraget. For det fall att styrelsen inte kunde besluta beroende pa
en exklusiv kompetensregel skulle det ha inneburit att den saknat behérig-
het. Distinktionen kan tyckas overflodig men vért att anmadrka ar att delega-
tion som utgangspunkt inte & majligt i dessa situationer. Rattsfoljden vid ett
behdrighetsoverskridande &r dessutom nullitet.”” Vid ett befogenhetséver-
skridande blir istallet giltigheten beroende av motpartens goda tro. | fraga
om arvoden for ledande befattningshavare som samtidigt ar styrelseledamot
ligger det dock nara till hands att anta att motparten ar sd ondtroende som
Overhuvudtaget ar mojligt. Intressant &r istéllet att ratihabition av bolags-
stamman ar mojlig likasa kan stimman valja att delegera en sadan uppgift
till styrelsen.?®

Styrelsen ansags enligt ett motivuttalande kunna fatta beslut om ersattning
till styrelseledamot avseende ett uppdrag som helt klart 1ag utanfor styrelse-
uppdraget. Detta var forenligt med ABL:s kompetensfordelningsregler.?*®
Regleringen i 8 kap. 23a § innebar ingen forandring pa denna punkt. Ersétt-

250 Rodhe (2000) s. 240 f. och Johansson (1990) s. 337.
51 Nerep & Samuelsson (2007a) s. 598.

252 Johansson (1990) s. 337.

253 Ahman (1997) s. 774.

»450U 1971:15's. 217.

2% prop. 1975:103 s. 414.

2% Taxell (1983) s. 107 och Johansson (1990) s. 340.
57 Nerep (2003) s. 253.

258 Nerep (2003) s. 253.

29 50U 1995:44 s. 209.
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ningar for annat arbete &n vad som kan sédgas omfattas styrelseuppdraget har
styrelsen allts& fortfarande legal mdjlighet att besluta om.?*® Nerep och Ah-
man har var for sig kritiserat uttalandet i utredningen. Nerep menar att reso-
nemanget brister i tva avseenden. For det forsta ar utgangspunkten i uttalan-
det att styrelseuppdraget relativt enkelt kan definieras och ges ramar. Pa
detta sétt kan vad som “helt klart” faller utanfor uppdraget identifieras. Istal-
let menar Nerep att styrelseuppdraget som utgangspunkt ar mycket svart att
definiera och ge ramar. Istéllet stracker sig styrelseuppdraget normalt betyd-
ligt langre &n till att omfatta styrelseméten och forberedelser infor dessa.?
For det andra menar Nerep att Aktiebolagskommittén har missuppfattat
principen om att styrelsen inte far besluta om sina egna arvoden som en
kompetensfordelningsnorm. Istéllet ska principen harledas ur javsbestam-
melsen.?®? Enligt det givna resonemanget ska hela styrelsen anses javig i
fraga om ersattning till en av dess ledamoter. Istallet ska stamman och en-
dast denna fatta beslut pa detta omrade.?®> Ahman menar att javsbestimmel-
sens syfte, att forhindra misstanke om och att for bolaget ovasentliga hansyn
tas vid beslutsfattandet, emanerar i att dven den berdrda problematiken torde
innefattas. Ledamoten torde endast kunna narvara vid denna typ av sam-
mantraden i egenskap av bolagets motpart.?®*

8 kap. 23a § stadgar att stimman ska besluta om ersattning till var och en av
styrelseledamoterna. En sadan reglering innebar en forandring i forhallande
till tidigare rattslage. Det antogs da vara majligt for stimman att besluta om
ett ersattningsbelopp till styrelsen som kollektiv. Darefter kunde det 6verla-
tas till styrelsen att besluta om fordelningen mellan de individuella ledamo-
terna.?®® En anledning till en sddan 16sning var att det ansags att bolaget inte
hade nagot intresse av hur erséttningen fordelas. Resonemanget brister dock
i vissa avseenden. Det kan antas att vissa ledamoter besitter en storre kom-
petens dn andra. Naturligt hade varit att bolaget premierar den stérre kompe-
tensen.?® Det blev &tminstone i teorin mojligt for en majoritet av styrelsen
att besluta om storre ersattningar for den skaran. Visserligen kunde en sadan
fordelning andras inom 1 &r, d& nésta stimma skulle dga rum.?®” Att stam-
man ska besluta om erséttning till var och en av ledaméterna hindrar dar-
emot inte att stamman beslutar om en viss ersattning till varje funktion. Ex-
empelvis kan ledamoter i vissa utskott ges hogre ersattning &n andra. Det ar
dven mojligt att faststalla en rorlig erséttning.”® | motiven angavs att det av
stammans beslut dock ska ga att utlasa erséttningen som varje ledamot kan
uppbara.”®®

260 Nerep & Samuelsson (2007a) s. 610.
261 Nerep (2003) s. 254 f.

262 Nerep (2003) s. 255.

263 Nerep (2003) s. 255.

264 Ahman (1997) s. 775.

265 Rodhe (1995) s. 240 f.

266 Johansson & Pehrson (1992/93) s. 423.
267 Johansson (1990) s. 341.

268 Andersson m.fl. (2008) s. 8:58 b.

2%9 Prop. 2005/06:186 s. 64.

42



8 Rattsfoljder av jav

8.1 Oversikt

Foéljden av att ett beslut har fattats med en javig ledamot nérvarande eller till
och med deltagande ar inte att beslutet per definition ar ogiltigt.2”® En skill-
nad maste goras mellan sadana beslut som omfattar ett rattshandlande med
tredje man och dvriga beslut.

Avseende beslut som innefattar ett rattshandlande med tredje man omfattas
dessa av regleringen i 8 kap. 42 § 2 st. ABL. Javsbestammelsen utgor i detta
fall en legal befogenhetsbegrénsning. Resultatet av detta blir att rattshand-
lingen blir ogiltig for det fall tredje man var i ond tro avseende befogenhets-
overskridandet.?”* For det fall det ar mojligt for aktieagarna att genom en
bestammelse i bolagsordningen?’? utvidga javsomradet skulle en sddan ut-
vidgning falla in under 8 kap. 42 § 2 st. in fine ABL vari det anges att ratts-
handlingen &ven galler for det fall att motparten &r i ond tro.?"

For dvriga beslut innebar det inte att beslutet per automatik blir ogiltigt da
en javig ledamot har deltagit i handlaggningen. Enligt 8 kap. 21 § ABL ska
javiga ledamoter vid avgdrande om styrelsen ar beslutfor eller ej inte anses
vara narvarande. For det fall att ett beslut fattas av den javiga styrelsen ar
det avgorande for om beslutet ar ogiltigt eller ej om styrelsen vid bortrék-
nande av den eller de javiga ledamoterna ar beslutfor. Forhallandet galler
4ven vid prévning av majoritetskrav enligt 8 kap. 22 § ABL.?"* Bland annat
Nial har dock redovisat en avvikande asikt. Nial menar att avgérande for om
beslutet ar ogiltigt eller ej & om ledamotens nérvaro eller deltagande kom
att paverka beslutet.?” Stod for uppfattningen kan aven till viss del finnas i
NJA 1936 s. 684 i vilket ett beslut pa bolagsstamma inte blev ogiltigt da det
inte ansags ha paverkats av den javiga deltagaren. Andersson m.fl. delar
denna &sikt.?"

Ovan har tva av féljderna av regleringen i 8 kap. 23 § ABL behandlats.
Féljderna ar ett uttryck for bestimmelsens syfte att motverka de negativa
effekterna av den potentiella intressekonflikten mellan ett bolags styrelse
och dess aktieagare.?”’ Ytterligare en foljd av regleringen &r att skyldigheten
for bolagets styrelse att agera i enlighet med bolagets intresse ges dess be-
gransningar.?”® Bolagets intresse 4r i sammanhanget att generera vinst till

270 Nerep & Samuelsson (2007a) s. 606.

2™t Andersson m.fl. (2008) s. 8:58.

272 S rubrik 3.

2% Nerep & Samuelsson (2007a) s. 596.

2" Rodhe (1995) s. 241.

2’5 Njal (1988) s. 118.

276 Andersson m.fl. (2008) s. 8:58.

2 Se exempelvis Rodhe (1995) s. 240.

2’8 Bergstrém & Samuelsson (2009) s. 100.
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dess aktiedgare, vilket framgar av 3 kap. 3 § ABL.?”® ABL innehéller ingen

bestammelse som uttryckligen stadgar att styrelsens ledamoter maste handla
i enlighet med bolagets intresse.”® Att s 4nda &r fallet framgér vid en ana-
lys av styrelsens stéllning. Bolagets organ har en skyldighet att handla i en-
lighet med ABL. Styrelsen utgor ett av bolagets organ och omfattas darmed
av ovan namnda skyldighet.?**

| ABL regleras inte uttryckligen fragan om en styrelseledamot kan bedriva
med bolaget konkurrerande verksamhet. Fortroendeférhallandet mellan bo-
laget, ledamoten och den beskrivna lojalitetsplikten innebér dock att en sty-
relseledamot, direkt eller indirekt, ar forhindrad att bedriva sadan verksam-
het.?®2 Uppenbart &r att for det fallet att en ledamot bedriver med bolaget
konkurrerande verksamhet finns stor risk att bolaget och ledamoten har di-
vergerande intressen.

Som ovan namnts tar denna del av framstallningen sikte pa rattsféljderna av
jav. | de foljande avsnitten behandlas inledningsvis 8 kap. 23 § ABL verkan
som begransning av en tankt lojalitetsplikt. Inledningsvis ges dock en be-
skrivning av en sadan plikt och ur vad den stammar. Darefter behandlas en
fraga som kan anges ligga inom de granser som givits, namligen bedrivande
av konkurrerande verksamhet. | framstallningen kommer dels fall behandlas
da en ledamot bedriver med bolaget direkt konkurrerande verksamhet. Dels
behandlas mgjligheterna for en ledamot att utnyttja affarsmojligheter som
ligger inom bolagets verksamhetsforemal, laran om corporate opportunities

8.2 Lojalitetsplikt

8.2.1 Skyldighet att agera i bolagets intresse

En skyldighet att agera i enlighet med bolagets intresse torde kunna beskri-
vas som en lojalitetsplikt. En skyldighet att agera lojalt i forhallande till det
givna beslutskriteriet. Ofta konstateras att styrelsen intar en sysslomanna-
stallning eller en sysslomannaliknande stéllning i forhallande till bolaget.”®®
I motiven till ABL 1975 anges att styrelsen ar skyldig att framja bolagets
intressen genom sitt handlande. Skyldigheten anges folja av den syssloman-
nastallning som styrelseledamoterna ”[...] sasom organ far anses inta i for-
hallande till bolaget.”. Det anges att i denna plikt ligger bland annat att iakt-
ta tystlatenhet avseende angelagenheter som kan skada bolaget.?®*

2® Nerep & Samuelsson (2007) s. 595.

280 S exempelvis Johansson & Pehrson (1992/93) s. 426. Bolaget har i sig inget intresse,
istallet 4r det fraga om aktiedgarnas gemensamma intresse.

%81 Hemstrém (1989/90) s. 89-96.

%82 Njal (1988) s. 118.

%83 Se exempelvis Stattin (2005) s. 248 och Hemstrém (1989/90) s. 89-96.

284 Prop. 1975:103 s. 377.
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Speciellt for sysslomannen &r att denne ska fungera som huvudmannens
alter ego. Som en foljd av detta ska exempelvis all vinst som uppstar tillfalla
huvudmannen. Bolaget utgér huvudman i férhallande till bolagsstyrelsen.?®
Sysslomannabegreppet kan daremot inte anses tillrackligt for att beskriva
det uppdrag som en styrelse for ett aktiebolag innehar. Styrelsens ansvar och
ataganden gar utdver det uppdrag som avsetts ges sysslomannen enligt 18
kap. HB. En styrelseledamot ar daremot skyldig att beakta andra intressen i
vissa avseenden.?® Sysslomannaskapet ar avsett omfatta situationer da en
person utfor uppdrag for nadgon annan persons rakning. Styrelsen utgor en
integrerad del av bolagets organisation.?®” Nial beskriver férh&llandet som
en fortroendestallning.”®® Detta &r en forandring fran att i tidigare upplaga
angett att styrelsen utgjorde bolagets syssloman.?® Nial distanserar sig pa s&
satt tydligt fran anvandande av sysslomannabegreppet. Likasa valjer Rodhe
att benamna styrelseledamoten som fortroendeman. Terminologin far antas
vara ett uttryck for att Rodhe inte anser ledaméterna utgora syssloman som
ska omfattas av HB 18 kap. utan istédllet endast innehar ett fortroendeupp-
drag, som visserligen kan vara likt ett sysslomannaskap.*®

Det intresse som ska tillvaratas ar bolagets. Bolaget kan i sig inte ha ett eget
intresse®®!, men daremot benamns aktiedgarnas samlade intresse normalt
bolagets intresse. Som utgangspunkt &r bolagets intresse att generera vinst
till dess dgare enligt 3 kap. 3 § ABL. Lagrummet ger mojlighet att i bolags-
ordningen faststélla ett annat syfte med verksamheten. %% Stattin menar att
bolagets intresse ska definieras utifran aktiedgarnas gemensamma intresse i
ljuset av reglerna om skadestand i 29 kap. ABL. Definitionen skulle inneba-
ra att atgarder som kan ge upphov till skadestand inte kan sédgas omfattas av
bolagets intresse.?*

Forfattare som framférallt har fordjupat sig i fragor om bolagsledningens
lojalitetsplikt &r Taxell®®* och Dotevall?®®. Taxell menar att styrelsen visser-
ligen intar en stéllning som har klara drag av sysslomannens egenskaper.
Det ar fraga om en stallning som har drag bade av en sysslomannastallning,
ett fullmaktigforhallande, som legal stallforetradare och som ett bolagsor-
gan. Taxell nar slutsatsen att ingen av de olika typerna passar in sarskilt val
pa styrelsens stallning. Istallet ar det fraga om en stallning sui generis. En
stéllning som inte kénns igen i dvrig lagstiftning men som bar drag av flera
andra institut. Taxell verkar istallet mena att forklaringen som syssloman
enbart tjanat till att peka ut ett forhallande mellan bolaget och styrelsen, inte
ett ansvarsforhallande. Detta liksom ett utpekande av ndgon som ordnings-

285 Bergstrém & Samuelsson (2009) s. 96.
286 Bergstrom & Samuelsson (2009) s. 96 f.
%87 Skarstedt (1942) s. 198.

288 Nial (1988) s. 117.

2% Njal (1976) s. 96.

2% Rodhe (1995) s. 240 f.

291 Jamfor tysk ratt dar bolaget sags ha ett intresse “das unternehmen an sich”.
2%2 Johansson & Pehrson (1992/93) s. 426.
2% Stattin (2008) s. 214 f.

2% Taxell (1983).

2% Dotevall (1989).
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man inte innebdr att denne har ett mandat som ordningsman utan istallet
tjanar till att beteckna personen som mycket ordningsam. Att beskriva sty-
relsen sdsom syssloman tjanar i detta sammanhang till att forklara att det ar
fraga om att aktieagarna samfallt anfortror styrelsen med vissa uppgifter.
HB:s regler om sysslomén ska inte tillampas pa styrelsen, och skulle sa skett
hade detta knappast tjanat nagot till. Istallet ar det fraga om en stallning som
till viss del liknar sysslomannaskapet. Ett av de starkare argumenten menar
Taxell &r att ett sysslomannaskap innebér att en person atar sig att handla for
en annan persons rakning. En aktiebolagsstyrelse intar ddremot en stéllning
song(gn instans i en organisation vari densamma utgdr en ytterst central
del.

Dotevall konkluderar att en lojalitetsplikt visserligen finns, men kan inte
ségas existera genom en hanvisning till reglerna om sysslomannaskap i HB
18 kap. Dotevall menar liksom Taxell att det ar frdga om en stéllning som
liknar en sysslomannastallning, men som maste kategoriseras som en unik,
sui generis, innebadrandes en organstallning som har drag av en syssloman-
nastéllning. Styrelsens uppdrag ar betydligt friare an sysslomannens. Dess-
utom innebdr det i princip en skyldighet att ta risker, ett inslag som sysslo-
mannaskapet snarare forbjuder.®” Viktigt ar dock att inte dverdriva dessa
likheter, vilket kan leda till slutsatser i ansvarsfragan som inte ar forenlig
med det svenska affarslivet.’®® En skyldighet att agera i enlighet med bola-
gets intresse &r en foljd av den fortroendestélining (sysslomannaliknande
stallning) som styrelsen intar i forhallande till bolaget.”® Lojalitetsplikten
menar Dotevall konkretiseras framst i 8 kap. 23 § ABL och 8 kap. 41 §
ABL. Regleringarnas samlade verkan menar Dotevall ar att ledamdterna ska
verka for bolagets intresse. | sin framstéllning berdr Dotevall denna lojali-
tetsplikt endast utifran de angivna lagrummen. Antagligen &r det sa att Do-
tevall skulle l&gga till fler bestimmelser om han skulle tvingas beskriva hela
plikten. Tydligt &r dock att denna skyldighet ges genom reglerna i 3 kap. 3
§, 8 kap. 23 § och 8 kap. 41 § ABL.>®

Stattin anfor att styrelseledamdterna ar att klassificera som ett slags sysslo-
man, till skillnad fran att enbart inta en sysslomannaliknande stéllning. Ge-
nom att inta en stallning som syssloman menar Stattin att ledamoten har att
beakta atminstone fyra olika plikter vilka samlat kan sdgas utgora en lojali-
tetsplikt. Plikterna &r (1) att undvika sjalvkontrahering, (2) att inte utnyttja
mojligheter till vinst som tillkommer huvudmannen, (3) att handla i huvud-
mannens intresse och (4) att inte utnyttja information eller sprida sadan.***
Stattin menar i detta avseende att reglerna om syssloman hade kunnat vara
direkt tillampliga for det fall att inte 8 kap. och 29 kap. ABL hade funnits.
Resonemanget tycks bygga pé tanken om lex specialis.** Reglerna i 18 kap.

2% Taxell (1946) s. 61 ff.
7 Dotevall (1989) s. 277.
2% Dotevall (2008) s. 159 f.
2% Nial (1988) s. 117.

%0 Dotevall (1989) s. 277.
%01 Stattin (2008) s. 362.

%02 Stattin (2008) s. 430.
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HB ger upphov till en lojalitetsplikt for sysslomannen. Dessa principer me-
nar Stattin far anses inforlivade i den svenska aktiebolagsratten.>*

I motiven till ABL 1895 anges att ledningens stéllning inte ar helt jamférbar
med sysslomannens.** Motiven till ABL 10 anger istallet att ledaméterna
ska visa samma omsorg som syssloman.® | motiven till ABL 44 liksom till
ABL 75 anges att ledaméterna i egenskap av organ far antas inta en sysslo-
mannastallning.>*

Ovan forda resonemang kan tyckas ge uppfattningen att javsbestdimmelserna
ar overflodiga. Sa lange ett handlande sker i enlighet med 3 kap. 3 § ABL
torde det ju knappast spela nagon roll om nagon av de beslutande ledamo-
terna ar javiga. Fraga uppstar dock om vad en skyldighet att agera i enlighet
med bolagets intresse innebar. Det berdrda lagrummet ger ingen handlings-
regel for styrelsens ledamoter. Istallet ges enbart det enda beslutskriterium
som ska anvandas. For att plikten ska ges en reell innebdrd krévs att grén-
serna for en sadan plikt bestams. For att forsta inneborden av plikten kravs
att dess yttre granser faststalls.

8.2.2 Lojalitetens granser

For att faststdlla om ett handlande &r lojalt blir det tvunget att utreda lojali-
tetsbegreppet yttre granser. | svensk rétt finns ingen allmén juridisk lara som
konkretiserar den associationsrattsliga lojalitetsplikten. Processen forsvaras
ytterligare av att begreppet i sig ar komplext. Lojalitet &r redan i det allmén-
na sprakbruket mycket komplext. Uppfattningen har forts fram att ett hand-
lande &r lojalt da det uppfyller férekommande rattsliga och moraliska for-
pliktelser i forhallande till andra. Exempelvis torde avhallande fran svek
omfattas.”’

Fletcher menar att begreppet lojalitet fran filosofisk utgangspunkt kan ges
foljande yttre granser. Den lagsta formen av lojalitet, men fortfarande bestar
i ett handlande som far anses vara lojalt, innebéar ett avstaende fran svek.
Fletcher anger som exempel att en man avstar fran att bedra sin fru, eller
forrada sitt land.>*® | andra 4nden av skalan finner vi vad som far anses in-
nebéara den maximala formen av lojalitet. Ett sadant handlande innebér ett
handlande dar en person helt sidoséatter sina egna behov och intressen for
att ersatta detta med nagon annans intressen med vilken personen &r lojal.
Som exempel kan ndmnas en person som valjer att bli munk eller nunna
som valjer att ldamna bort sina &godelar for att helt tjana vad denne uppfattar
som nagon annans vilja. P4 samma satt maste en soldat ses som &r beredd att

%03 Stattin (2008) s. 362.

Y NJA 111895 5. 90 f.

% Eorslag till lag om aktiebolag &fvensom till andra darmed sammanhangande forfattning-
ar. Afgivna af dartill utsedde komitterade. Stockholm (1908) s. 149.

3% 50U 1941:9 s. 323 och Prop. 1975:103 s. 276 f.

307 Bergstrém & Samuelsson (2009) s. 96 f.

%08 Fletcher (1993) s. 41 ff.
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offra sitt liv av lojalitet for uppfattningen om en stat.>® For det fall att kra-
ven pa en styrelseledamot kan inordnas nagonstans pa en skala med ovan
beskrivna scenarion som yttre grénser torde det innebéra en lojalitetsplikt
for styrelsen.

Som tidigare ndmnts har bolagets organ en skyldighet att agera i enlighet
med tillampliga lagregler. Ovan har angivits att denna skyldighet innebar att
3 kap. 3 8 ABL innebdr en skyldighet att agera i enlighet med bolagets in-
tressen. Skyldigheten bestar av tva delar, dels att inte skada bolaget och dels
att, inom ramen for uppdraget, framja uppfyllandet av bolagets intresse.®'
En sadan skyldighet tycks narmast innebéara vad som beskrivits som en form
av maximal lojalitet. En skyldighet att ersatta sina egna intressen med bola-
gets intressen. Hade innebdrden varit denna skulle dock bade 8 kap. 23 §
ABL och 8 kap. 41 § ABL vara dverflodiga. De namnda lagrummen maste
istallet tolkas som granserna for vilka krav som stélls pa en styrelseledamot.

8 kap. 23 § ABL ger implicit att en ledamot inte behover ersétta sitt eget
intresse med bolagets. Istéllet observeras att en ledamot kan ha andra intres-
sen dn bolaget. Likasa hindrar bestimmelsen att en ledamot gynnar sina
egna intressen pa bekostnad av bolagets. 8 kap. 41 § 2 st. faststéller att at-
garder inte far vidtas som gynnar annan och skadar bolaget. Vad som skadar
bolaget far anses vara vad som motverkar att detta uppnar sitt syfte enligt 3
kap. 3 § ABL, att generera vinst till dess &gare.*** Den samlade regleringen
innebar alltsd en negativt definierad lojalitetsplikt. Styrelsen behdver inte
ersatta sitt eget intresse med bolagets. Samtidigt far styrelsen inte agera i
direkt motsats med bolagets intresse. % 3** Regleringen i 8 kap. 41 § 2 st.
ger aven att en styrelse inte far folja en anvisning som i sig strider mot ABL,
ARL eller bolagsordningen. Slutsatsen blir att styrelsen &r skyldig att agera
pa ett sdtt som kan inordnas pa en skala fran den minimala till den maximala
formen av lojalitet.

En beddmning av styrelsens agerande kompliceras ytterligare genom att den
maste ske ex ante, utifran de forutsattningar som géallde nar beslutet fattades.
Att avgora om ett beslut var ratt eller fel later sig inte goras utifran dess re-
sultat, istallet maste granskningen goras utifran de mojligheter som besluts-
fattaren hade. Det faktum att ett beslut ex post inte ligger i riktning med bo-
lagets intresse innebdr inte att det kan sdgas ha fattats i strid med bolagets
intresse. Diskussionen innebér att avgérande for om ett beslut fattats i strid
med bolagets intresse maste goras med grund i beslutsfattarens subjektiva
uppfattning. Bevislaget blir harmed oerhort svart.**

%09 Fletcher (1993) s. 61 ff.

310 Njjal (1988) s. 96.

31 Andersson m.fl. (2008) s. 8:85 och Nial 2 uppl. s. 88.

312 johansson & Pehrson (1992/93) s. 422.

313 Jamfor har Bjorkdahl (2007) s. 42 som beskriver lojalitetsplikt som en skyldighet att
avsta fran att skada nagon.

314 Bergstrom & Samuelsson (2009) s. 99.
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I motivuttalanden har angivits att styrelsen har att iaktta den omsorg som
avilar en syssloman i allmanhet. Att marka ar att denna skyldighet har defi-
nierats negativt, som en skyldighet att inte skada bolaget, exempelvis genom
att sprida information.®*

8.2.3 Lojalitet och jav

Ovan har konstaterats att 8 kap. 23 § ABL fungerar som en yttre grans for
lojalitetsplikten. Ett sadant synsatt innebar ocksa att lojalitetsplikten tar vid
dar de allmanna javsreglerna inte racker till.**® Utgangspunkten &r allts3 att
styrelsen har att agera i enlighet med bolagets intresse, atminstone i sadan
utstrackning att denne inte skadar bolaget.®” Att anvanda lojalitetsplikten
som en grund for ett skadestandsansprak ar dock en oprovad vag.*®

Tillaggas kan att 8 kap. 23 § ABL och lojalitetsplikten som den definierats
ovan inte torde kunna komma i konflikt med varandra. | juridisk doktrin har
ett scenario argumenterats i vilket det &r av storsta vikt att bolaget vidtar en
atgard. Atgarden kréaver dock ett beslut av styrelsen. En eller flera ledamoter
ar forhindrad att delta i beslutet pa grund av jav enligt 8 kap. 23 § ABL. Om
styrelsen inte ar beslutfor nar ledamoten undantagits uppstar ett problem.
Om det da ligger i ledamotens intresse att ingen atgard vidtas och detta
kommer skada bolaget pastas det uppsta en konflikt. Att félja javsbestam-
melsen skulle innebéra att ledamotens intresse gynnas pa bolagets bekost-
nad. Detta blir snarare en foljd av en lojalitetsplikt som ar negativt begran-
sad dn javshestammelsens konflikt med lojalitetsplikten. Da plikten bestar i
att en ledamot ska soka agera for att uppfylla bolagets intresse och inte far
vidta atgarder som kommer att skada bolaget, forutsatt att detta inte asido-
satter dennes eget intresse, kan ingen konflikt sagas uppsta.>*®

Ahman ger stod for uppfattningen genom att han menar att det foreligger en
allman lojalitetsplikt och menar att denna alagger styrelsen att agera i enlig-
het med bolagets intresse. Ahman definierar dock plikten negativt. Plikten
innebér da att ledamoten inte far vidta atgarder som skadar bolaget eller
typiskt sett leder till skada (for att pa detta satt &ven omfatta fall da skada
inte uppstar pa grund av tillfalliga omstandigheter).*?°

Syftet med javsbestammelserna ar att tillhandahalla regler som i storsta moj-
liga man forebygger ett asidosattande av bolagets intresse till férman for en
ledamots egna. Fallet som beskrivits ovan utgor ett fall da detta inte blir
mojligt. Enda mojliga I6sningen for bolaget hade varit att lata ledamoten
delta och alagga denne en plikt att asidosatta sina egna intressen till forman

315 50U 1971:15 s 353 och Prop. 1975:103 s. 540.
318 prop. 1975:103 s. 379.

37 Ahman (1997) s. 810.

38 Olinder (1999) s. 317.

319 Johansson & Pehrson (1992/93) s. 422.

320 Ahman (1997) s. 810.
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for bolagets.**! Dotevall menar att en lampligare ordning 4n att ledaméterna
inte far narvara hade varit att de far narvara men istéllet ges en plikt att visa
att atgarden inte missgynnar bolaget.®* Detta skulle innebéra att lojalitets-
plikten utstracktes till att krdva att en ledamot agerar i strid med sitt eget
intresse for att uppfylla bolagets. En sadan 16sning torde Iamna mycket att
onska vid nu rddande reglering. Lojalitetsplikten hade da pa ett tydligare satt
behovts definieras. Annars torde en sa langtgaende lojalitetsplikt &ven inne-
bara att ledamoten ar skyldig att arbeta enbart med bolagets fragor och fa
ersattning pa lagsta maéjliga niva.

8.3 Forbud mot bedrivande av
konkurrerande verksamhet

8.3.1 Direkt konkurrerande verksamhet

Under rubrik 8.2 har den allménna lojalitetsplikten for styrelseledamdter
behandlats. Det konstaterades att plikten innebar en skyldighet att agera i
enlighet med bolagets intresse. En av begransningarna som gavs var dock
att det inte kravdes av ledamoten att denne skulle ersétta sitt eget intresse
med bolagets. Istdllet innebar plikten en skyldighet att inte skada bolaget.
Argumenteras kan da att bedriva direkt konkurrerande verksamhet ligger i
ledamotens eget intresse. | enlighet med det argumentet skulle alltsa lojali-
tetsplikten tillata att en ledamot bedriver direkt konkurrerande verksamhet.
Bergstrom & Samuelsson anser att det finns en skyldighet att inte bedriva
konkurrerande verksamhet genom den allmanna lojalitetsplikten, da en sa-
dan atgard skulle skada bolaget.**® Likasd menar Dotevall att ett sddant for-
bud definitivt foreligger, baserat p& den allmanna lojalitetsplikten.®** Slut-
satsen &r forenlig med vad som tidigare angetts gallande ledaméternas lojali-
tetsplikt. Vad som ovan avsags var att en ledamot inte behovde ersatta sitt
eget intresse med bolagets, men daremot forutsatte plikten definitivt ett
undvikande av svek, en skyldighet att inte skada bolaget. Att bedriva kon-
kurrerande verksamhet innebdr att aktivt agera i strid med bolagets intres-
sen, att skada bolaget. Att bedriva konkurrerande verksamhet innebar darfor
per definition att ledamoten handlar i strid med lojalitetsplikten. Att anvénda
Iojal;gtsetsplikten som en grund for ett skadestandsansprak ar dock en oprovad
vag.

Dotevall menar, som ovan namnts, att en skyldighet styrelseledamot att inte
bedriva med bolaget konkurrerande verksamhet foreligger i svensk rétt,
aven om denna inte uttryckligen reglerats. Skyldigheten menar Dotevall
dock ser olika ut for & ena sidan heltidsengagerade styrelseledamoter och a
andra sidan for vad som benamns som “outsider ledaméter”. En sadan upp-

321 Ahman (1997) s. 765.

22 Dotevall (2008) s. 162.

323 Bergstrom & Samuelsson (2009) s. 100 f.
%24 Dotevall (2008) s. 176.

%25 Olinder (1999) s. 317.
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delning motsvarar vad regleringen i den tyska ratten. En plikt att inte bedri-
va konkurrerande verksamhet for heltidsengagerade ledamoter menar Dote-
vall stammar ur den skyldighet en arbetstagare har med samma innebdrd.
Avseende “outsider ledamoter” menar Dotevall att det istéllet &r fraga om en
lojalitetsplikt som ges sin begrénsning av javsbestdammelsen i 8 kap. 23 §
ABL. En foljd av den angivna konstruktionen &r att enbart sadant engage-
mang som &r av sadan omfattning och har den ekonomiska betydelsen att
det far betecknas som vasentligt kan omfattas av skyldigheten att inte bedri-
va med bolaget konkurrerande verksamhet.?

Att méarka &r att en ledamot dock knappast kan anses vara forhindrad att
driva nagon verksamhet. Det maste da faststallas vad som utgér konkurre-
rande verksamhet. Grunden till forbudet Iag i att ledamoten var skyldig att
inte agera sa att denna skadar bolaget. Avgorande maste darfor anses vara
vad som rent faktiskt utgor konkurrerande verksamhet, vad som faktiskt
skadar bolaget.

8.3.2 Utnyttjande av affarsmojligheter

Det finns i svensk ratt ingen uttrycklig reglering som anger i vilken ut-
strackning en styrelseledamot kan utnyttja affarsmaéjligheter som faller inom
bolagets verksamhetsomrade. Uppenbart ar att bolaget knappast kan vara
reserverade alla affarsmojligheter. Vissa affarsmajligheter maste sagas vara
s&dana att de ska tillkomma bolaget.**’

Dotevall menar en affarsmojlighet klart maste anses vara reserverad bolaget
(1) nér forhandlingar har inletts om en affér, (2) nar ett erbjudande fram-
stallts till en ledamot i dennes egenskap av organ och (3) da en ledamot till-
varatagit affarsmojligheten med hjélp av bolagets tillgangar eller personal.

Det kan argumenteras att avgdrande for néar en affarsmojlighet ska anses
utgora sadan som ar reserverad for bolaget utifran beskrivningen av verk-
samhetsféremalet i bolagsordningen.®?® En s&dan argumentation kan dock
ge upphov till en del onskade resultat. For det fall att verksamhetsforema-
let &r mycket allmént formulerat, vilket &r vanligt,**® kommer bestammel-
sens traffyta att bli onddigt vidstrackt. Om istéllet verksamhetsforemalet &r
snavt angivet riskerar bolaget att inte kunna utveckla verksamheten.**
Tillaggas ska dessutom att verksamhetsforemalet ar upprattat i ett helt annat
syfte. Vid upprattandet har antagligen inte situationen med affarsmojligheter
beaktats.**" Dotevall menar istéllet att en uppdelning®*? maste ske i vilken
de storre och de mindre bolagen skiljs at. | de storre bolagen ska ett gene-

%26 Dotevall (1989) s. 345.

%27 Dotevall (1989) s. 325.

328 Stattin (2008) s. 364.

329 Bergstrdm & Samuelsson (2009) s. 100 f.
¥0 Dotevall (1989) s. 325.

%31 Bergstrém & Samuelsson (2001) s. 115.
32 Enligt tysk forlaga.
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rellt betraktelsesétt anvandas. Deltidsverksamma ledaméter i de storre bola-
gen har vid detta synsatt viss mojlighet att utnyttja affarsméjligheter. For
heltidsverksamma ledamoter skulle daremot ett generellt forbud foreligga. |
de mindre bolagen kravs istallet en generell prévning. Affarsméjligheter
skulle avseende dessa bolag inte fa utnyttjas da tre kriterier ar uppfyllda,
bolaget hade ekonomiska mdjligheter att genomfora atgarden, atgarden ar i
linje med bolagets verksamhet och atgarden slutligen ger en praktisk fordel
for verksamheten.**

Bergstrom & Samuelsson anger istéllet fem hjalpfragor for att avgora om ett
utnyttjande av affarsméjligheter av befattningshavare kan tillatas:**

1. Hade bolaget ekonomiska méjligheter att genomféra affaren?

2. Ar motparten villig att genomféra affaren med bolagets som mot-
part?

3. Ligger affaren i linje med bolagets verksamhet?

4. Ar det en affar som bolaget normalt forvantas inga?

5. Har bolaget legala méjligheter att inga affaren?

Om svaret pa fragorna ar jakande anser forfattarna att det far presumeras att
befattningshavaren &r forhindrad att genomfora for egen réakning. Att marka
ar dock att for det fall att svaret pa en av fragorna ar nekande innebdr inte
det att handlandet automatiskt ar godtagbart.®* Om bolaget lider av tillfalli-
ga likviditetsproblem torde inte det innebara att alla affarsmoéjligheter ar fria
att anvanda for styrelsens ledamoter.

Stattin anfor att en ledamot inte far utnyttja affarsmajligheter som tillkom-
mer bolaget. For att avgéra vad som tillkommer bolaget kan en tolkning av
bolagets verksamhetsféremal vara till hjalp. Inom verksamhetsféremalet
faller sadan verksamhet ligger inom eller i linje med sadan verksamhet som
bolaget faktiskt utdvar. For det fallet att bolaget har valt att inte ga vidare
med en affar menar Stattin att det inte innebar att ledningen skulle bedriva
en konkurrerande verksamhet om den istallet utnyttjade mdjligheten.**® Ut-
gangspunkten ar till viss del tvungen da Stattin ser ledaméterna som bola-
gets sysslomén. En syssloman ska, som ovan angivits, agera enbart i hu-
vudmannens intressen, som dennes alter ego, och alla vinster som uppstar
ska darmed tillfalla huvudmannen. P4 samma sétt kravs da att information
och affarsmojligheter behandlas. Ordningen torde dock inte i vidare omfatt-
ning beskriva géllande rétt. Ovan har angivits att sysslomannainstitutet inte
kan anvéandas for att beskriva styrelseledaméternas stéllning pa ett korrekt
sétt. For det fall sysslomannastéliningen inte accepteras kan inte heller den
av Stattin anfdérda slutsatsen avseende corporate opportunities sagas beskri-
va géllande rétt.

3 Dotevall (1989) s. 327.

33 Bergstrdm & Samuelsson (2009) s. 101.
335 Bergstrom & Samuelsson (2001) s. 115.
3% Stattin (2008) s. 364.
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9 Neutraliserande av jav

9.1 Oversikt

Da en ledamot &r javig har ovan beskrivits att denna ledamot inte ska delta i
handlaggningen av beslutet. Vidare har det beskrivits att ett beslut som fat-
tats av en javig styrelse som utgangspunkt ska vara ogiltigt for det fall inte
ovriga styrelsen utan deltagandet av ledamoten ar beslutfér.®*" | vissa fall
kan det dock vara motiverat att lata en javig ledamot delta i handlaggningen
av en fraga anda. Ibland kan ett beslut fattats av en javig styrelse men anda
innebdra att ett korrekt beslut ur bolagets synvinkel har fattats. I andra fall
kan det vara uppenbart att en faktisk intressekonflikt inte foreligger. Det kan
i dessa fall vara motiverat att géra undantag fran bestammelsen i 8 kap. 23 §
ABL. Bestammelsen innehaller i sig ett antal undantag fran tillampning. Att
marka &r att det ar frdga om undantag fran foljden av jav, utan att forekoms-
ten av en korrekt grund pa nagot satt ifragasatts. De nédvéandiga betingelser-
na ar i sig uppfyllda, men &nda ska inte foljden intrada.

De i lagstiftningen intagna undantagen behandlas nedan. Efter genomgang-
en av dessa undantag foljer en genomgang av de majligheter en styrelse har
att bemyndiga en javig ledamot att verkstalla ett beslut. Avslutningsvis be-
skrivs moéjligheten for en styrelse eller stimma att i efterhand godkanna ett
beslut fattat av en javig ledamot eller styrelse, genom ratihabition.

9.2 Styrelseledamot ar ensam aktiedgare

For det fall en styrelseledamot &ven dger, direkt eller indirekt, samtliga akti-
er i bolaget galler inte bestdmmelsen enligt 8 kap. 23 § 2 st. 1 men. Undan-
taget framstar som sjalvklart vid en granskning av javsbestammelsens syfte.
Javsbestammelsens syfte ar att motverka de negativa effekterna av intresse-
konflikten mellan en styrelseledamot och bolaget. Det har dven angivits att
bolagets intresse dr synonymt med aktiedgarnas samlade intresse, vilket
normalt kommer till uttryck i verksamhetens syfte. For det fall att en leda-
mot samtidigt &r ensam aktiedgare kan ingen intressekonflikt per definition
uppstd. Vad som ligger i ledamotens intresse ligger i dessa fall uppenbart
ocksé i bolagets intresse.**®

EG-ratten har i mycket liten utstrackning paverkat utvecklingen av bestam-
melserna om jav. Avseende de situationer da avtal sluts mellan ett bolag
med endast en aktiedgare och dess dgare ska detta antecknas i eller l1aggas
till styrelsens protokoll, forutsatt att det inte avser l6pande affarstransaktio-
ner pa sedvanliga villkor. Bestimmelsen tillkom genom att ett sadant

%37 Se rubrik 8.1.
338 Se exempelvis Dotevall (2008) s. 166.
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stadgande fanns i art 5 i det 12 Bolagsdirektivet.**® Vissa av reglerna i ABL

ar enbart att kategorisera som ordningsforeskrifter. Sadana bestammelser
innebar inte att en atgard ar ogiltig for det fall att bestimmelsen inte efter-
levts.3* Javsbestammelserna faller inte in under denna kategori. Bestam-
melsen i 8 kap. 25 § hor till denna kategori av regler.3*

Innan undantaget direkt reglerades i 8 kap. 23 § 2 st. 1 men. ansags rattsla-
get andock varit detsamma. Genom avgoérandet NJA 1981 s. 1117 klargjor-
de HD att det i enmansbolag inte kan foreligga ndgon intressekonflikt. HD
konstaterar att javsreglerna inte heller kunde anses vara regler avsedda att
skydda borgendrer eller andra intressenter.®*? Avgdrandet utgjorde dessutom
ett bekraftande av den i den associationsrattsliga doktrinen radande uppfatt-
ningen. Nial menade redan 1935 att da javsbestammelserna inte avsag skyd-
da tredje man kunde de inte heller tillampas pa enmansbolag dar agaren
samtidigt var ensam styrelseledamot och firmatecknare.*

9.3 Koncernforhallande

| 8 kap. 23 8§ 2 st. 2 men. stadgas ett undantag som enbart ar hanforligt till
vad som ovan har beskrivits som stéallforetradarjav enligt 8 kap. 23 § 1 st. 3
p. Undantaget tar sikte pa avtal mellan tva bolag inom en koncern eller lik-
nande foretagssammanslutning. En ledamot som aven ar stallforetradare for
motparten hade enligt regleringen i lagrummets 1 st. inte tillatits delta i
handlaggningen.

Ovan har det forklarats att ett infoérande av stallforetradarjav som en javs-
grund diskuterades redan i motiven till ABL 44.** Anledningen till att ett
sadant inférande inte foreslogs angavs vara de problem som kan uppsta vid
koncerninterna transaktioner. Undantaget som i foreliggande stycke behand-
las innebdr ett satt for att kringgd dessa problem.**® Det far antas att en in-
tressekonflikt som den beskrivna inte finns inom en koncern.3* Det &r inom
naringslivet en vanlig foreteelse att personer pa ledande positioner ingar i
flera styrelser inom en koncern. Att lata javsreglerna undanta dessa ledamo-
ter hade kunnat leda till att styrelser inte kunnat fatta beslut om koncernin-
terna avtal da den inte var beslutfér. En sadan reglering hade varit kontra-
produktiv. En organisation som den beskrivna torde underlétta en aktiv
agarstyrning aven inom komplexa koncerner.3’

339 Prop. 1993/94:196 s. 167 och SOU 1992:83 s. 161.
340 prop. 1997/98:99 s. 220.

1 Nerep (2003) s. 246.

%42 Nerep (2003) s. 248.

3 Nial (1935) s. 110.

#450U 1941:9 5. 333 1.

3 pProp. 1997/98:99 s. 96.

346 Nerep (2003) s. 266.

47 Olinder (1999) s. 303 ff. och SOU 1941:9's. 333 f.
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Undantaget tar sikte pa koncerner eller andra motsvarande foretagsgrupper.
Avses gor aktiebolagsrattsliga koncerner.**® Sddana koncerner definieras i 1
kap. 11 § ABL. Koncerndefinitionen forutsatter att moderbolaget &r ett
svenskt aktiebolag. Om sa inte ar fallet kommer hela koncernen att uteslutas
fran tillampning av javsbestdimmelsen. Av denna anledning anger undanta-
get att &ven foretagsgrupp av motsvarande slag omfattas. Uttrycket har valts
for att omfatta koncerner som avses i 1 kap. 4 § AVF, 1 kap. 4 § FL och 1
kap. 5 § StiftL. Darav kommer alltsd dven oékta koncerner med exempelvis
en ekonomisk férening i toppen att omfattas.®* Ett intressant problem &r i
sammanhanget de tankbara fall d& moderbolaget visserligen innehar mer an
halften av alla roster, men genom en rostrattsbegransning i bolagsordningen
inte kan utnyttja sin rdéstmajoritet. Foretagsgruppen borde i férevarande fall
inte anses omfattas av koncernundantaget. Olinder menar att syftet var att
omfatta foretagsgrupper vari ett moderbolag har ett bestimmande inflytande
i andra bolag. Ett sadant inflytande finns ej da en rdstbegransning ger redo-
visat resultat.**°

9.4 Sarskilt bemyndigande

Det var vid tillampning av ABL 44 mdjligt for en ledamot att ges uppdrag
att foretrada bolaget i en fraga som ledamoten ar javig avseende. Ett sadant
uppdrag gavs genom ett sarskilt bemyndigande.®* 92 § 2 st. ABL 44 gav att
en ledamot som inte dgde deltaga i handlaggningen av en fraga anda kunde
tillatas att foretrada bolaget, for det fall att denne fatt ett "sarskilt uppdrag”
fran styrelsen.*** | motiven angavs att bestammelsen utgjorde en befogen-
hetsbegransning och var darmed inte heller géllande mot en tredje man i god
tro.>* Av motiven framgick dven att lagstiftaren forutsatt att ett sarskilt be-
myndigande skulle anvandas endast vi rena verkstallighetsfragor. Det an-
sags dock som utgangspunkt vara direkt olampligt for en javig ledamot att
delta vid ett avtalsslut eller liknande.**

ABL ger inte ndgon uttrycklig reglering av fragan. Av senare motiv tycks
det dock framga att en ledamot fortfarande kan uppdras att verkstalla ett
beslut.**® | doktrinen utgdr gangse uppfattning att det fortfarande &r mojligt
for styrelsen att uttryckligen uppdraga at en javig ledamot att verkstalla ett
av styrelsen fattat beslut.**® Nerep menar att utgangspunkten &r att en javig
ledamot ar forhindrad att deltaga i verkstalligheten av fragan.*®" Likasa &r
denne forhindrad att foretrdda bolaget i vad som omfattas av den aktuella

%48 Andersson m.fl. (2008) s. 8:57.

%49 Nial (1998) s. 125 och Prop. 1997/98:99 s. 218 f.

%50 Olinder (1999) s. 315.

%1 Se exempelvis Nerep (2003) s. 267 och Kedner & Roos (1991) s. 212.

%2 Stenbeck m.fl. (1946) s. 293 f.

3 Stenbeck m.fl. (1946) s. 297.

¥450U 1941:9 5. 348 1.

%5 50U 1995:44 s. 207.

%% 56 bl.a. SOU 1995:44 s. 207 och Rodhe (1995) s. 241.

%7 Vilket ter sig riktigt d& detta &ven var utgangspunkt for regleringen i 92 § 2 st. ABL 44.
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fragan. En styrelse kan dock i dessa fall ge ledamoten sarskilt bemyndi-
gande” att foretrada bolaget i fragan.®*® Johansson & Pehrson menar att
javsbestdammelserna inte hindrar att en javig ledamot uppdras att verkstélla
en fraga i vilken denne &r javig.*® Ahman menar daremot att forfarandet
stammer déligt 6verens med javshbestammelsens syfte. Ahman menar att om
ett sarskilt bemyndigande ska accepteras far det inte lamna nagra mojlighe-
ter for den javige ledamoten att agera sjalvstandigt.**°

Regleringen i 92 § ABL 44 gav att det var styrelsen som kunde bemyndiga
en ledamot. En betydelse av detta &r att stdamman inte kan bemyndiga en
javig styrelseledamot.®®! En ensam styrelseledamot kan daremot inte be-
myndiga sig sjalv enligt NJA 1950 s. 570. For att en ensam styrelseleda-
mot®? ska kunna bemyndigas kravs samtliga aktiedgares samtycke.*®®
Samma problem skulle kunna uppsta aven i ett bolag vars styrelse har fler
ledamoter. Det kan ténkas att hela styrelsen &r javig. Dahlgren menar att en
frdga ska hanskjutas till stamman om hela styrelsen skulle vara javig.*
Andersson m.fl. ger uttryck for en liknande uppfattning.>®

Problematiskt ar att enligt 8 kap. 35 § ABL ska styrelsen foretrada bolaget
och teckna dess firma. Stamman har genom bestdmmelsen som huvudregel
ingen mojlighet att foreta rattshandlingar for bolagets rakning.*® Inte heller
da hela styrelsen ar javig kan stamman trada in och foreta den aktuella ratts-
handlingen. For att 16sa problemet kravs da att fragan hanskjuts till stam-
man, vilken fattar beslut i fraga och bemyndigar styrelsen att verkstalla be-
slutet. For att styrelsen ska kunna bemyndigas i en sadan situation torde det
krava att samtliga aktiedgare samtycker.*®” Rodhe menar att stimman i fo-
revarande fall har att valja mellan att besluta i fragan alternativt att utse en
ojavig styrelse.*®®

9.5 Ratihabition

Da en styrelse Gvertrader bestammelsen i 8 kap. 23 § innebar det att den
darmed har 6vertratt sin befogenhet.*® Tillampning blir d& aktuell av 8 kap.
42 § 2 st. ABL. For det fallet att ett beslut har fattats med en javig ledamot
narvarande ar utgangen avhangig huruvida styrelsen varit beslutfor i det fall
ledamoten inte narvarat. Om beslutet i sig ar giltigt enligt 8 kap. 21 — 22 88§
ar beslutet i sig giltigt och innebdr inget befogenhetséverskridande. For det

%8 Nerep (2003) s. 259 och Nerep & Samuelsson (2007a) s. 605.
%9 Johansson & Pehrson (1992/93) s. 423.

360 Ahman (1997) s. 785.

%61 Ahman (1997) s. 785 f. och 601 ff.

%2 Bolagsstyrelse som alltid bestér av endast en ledamot.
%3 Ahman (1997) s. 431 och 786.

%4 Dahlgren (1992) s. 108.

%5 Andersson m.fl. (2008) s. 8:58.

%6 Ahman (1997) s. 406 ff.

%7 Ahman (1997) s. 431.

%8 Rodhe (1995) s. 240 f.

%9 5e Andersson m.fl. (2008) s. 8:92.
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fall styrelsen inte hade varit beslutfor ar det istallet fraga om ett ogiltigt be-
slut. Beslutet utgor ett befogenhetsdverskridande. For att ett sadant beslut
ska bli giltigt maste ett beslut fattas i enlighet med reglerna i 8 kap. 21 — 22
88. Huruvida ett andra beslut ska uppfattas som ett helt nytt beslut eller som
en ratihabition &r oklart.

Ratihabition innebér att ett i och for sig ogiltigt avtal i efterhand godkéanns
och darigenom blir giltigt. Att marka ar att avtalet alltsa i detta fall ar ogil-
tigt anda fram till dess att det har godkants.>"* Efter ett godkannande anses
dock beslutet varit giltigt fran borjan. For det fall att det andra beslutet ska
ses som ett nytt beslut blir detta giltigt forst vid denna senare tidpunkt.®"
Nerep menar att da det ar fraga om ett befogenhetsoverskridande enligt 8:42
foljer att den ocksa kan ratihaberas av styrelse eller i sista hand av stam-
man.®”® Aven Ahman menar att det ar friga om ratihabition.*”* Ovan forkla-
rades att stdmman inte kan bemyndiga en javig styrelseledamot. Daremot
torde stamman kunna ge direktiv till styrelsen att ratihabera en av en javig
ledamot foretagen atgard.*”® Johansson & Pehrson menar att en féljd av den
form av normskyddslaran som far anses gélla inom aktiebolagsratten ar att
en enig stdmma normalt kan laka brister i det formella beslutsfattandet. En
forutsattning ar dock att regeln ar uppstélld till aktieagarnas forman och att
den bara avser skydda de nuvarande aktieagarna.®’®

370 Nerep & Samuelsson (2007a) s. 649.
3! Ramberg & Hultmark (1999) s. 62.

372 Nerep & Samuelsson (2007a) s. 649.
373 Nerep (2003) s. 247.

37 Ahman (1997) s. 786.

3> Ahman (1997) s. 785 f. och 601 ff.

%7 Johansson & Pehrson (1992/93) s. 426.
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10 Avslutande diskussion

10.1 Oversikt

Regleringen i 8 kap. 23 8§ ABL innehaller tva olika metoder for att motverka
de negativa effekterna av intressekonflikten mellan Bolaget och den enskil-
de styrelseledamoten. Avseende sjalvkontrahering och stallforetradarjav
undantas ledamoten fran handlaggningen oavsett hur starkt intresse denna
har i fragan och oberoende av om detta intresse strider mot bolagets. Re-
gleringen kan ségas innebara att en ledamot i de situationer da det typiskt
kan forvantas att en ledamot kan komma att agera i strid med bolagets in-
tresse alltid ska drabbas jav. | fall da det & mer oklart hur en enskild leda-
mot kommer att agera far det avgéras fran fall till fall om situationen &r sa-
dan att ledamoten borde undantas fran handlaggningen.

| foreliggande avsnitt kommer en diskussion att foras utifran de stallnings-
taganden som gjorts under framstéllningen ovan. Vissa oklara fall och till-
lampningar kommer att diskuteras. Nagra av de ovan fattade slutsatserna
kommer att utforligare forklaras och forsvaras. | det forsta avsnittet behand-
las fragor kring de olika rattsfakta som behandlats ovan. | det féljande av-
snittet berdrs fragor angaende bade rattsfakta och rattsfoljd ur ett perspektiv
de lege ferenda. Resonemang kommer att foras om olika alternativs for- och
nackdelar. Avslutningsvis behandlas fragor om rattsféljden av jav.

10.2 Javssituationer

Javssituationer ar sadana da en direkt intressekonflikt eller en vasentlig indi-
rekt intressekonflikt mellan bolaget och en styrelseledamot riskerar paverka
en ledamot att inte fullt ut tillvarata bolagets intresse. | framstallningen har
visats att javsregleringen i 8 kap. 23 § i stor omfattning &r begransad. Re-
gleringen tar for det forsta bara sikte pa “fragor om avtal”. Till detta ska
ldggas de begransningar som ges genom att endast tre partskonstellationer
utpekas. Ytterligare begransningar ges genom undantaget vid koncernsam-
horighet. Problematiken behandlas genom en exemplifiering av fall som kan
falla utanfor tillampningen av bestdmmelsen.

Exempel 1

Bolaget A har genom aren uppnatt en mycket god kontakt med kreditforeta-
get B. B har i samband med en storre utlaning givits rétten att utse en styrel-
seledamot. B utsag da sin kreditchef C till ledamot. Bolaget har senare beta-
lat hela sin skuld till B men vill garna uppratthalla den goda kontakten med
kreditforetaget. Bolaget har dock skulder till andra kreditféretag kvar. Bola-
get A star nu i ett vagskal. Verksamheten ger ett nollresultat. Stora mojlig-
heter finns att genom relativt riskfyllda satsningar i rysk vodkatillverkning i
positiv riktning paverka resultatrakningen. Risken finns att bolaget kommer
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att forlora vad som satsas och dérmed tvingas forsatta bolaget i konkurs.
Aktiedgarna har visat att de &r missnéjda med ett nollresultat och menar att
bolaget hellre ska generera vinst mot en hdg risk &n att gora ett nollresultat
mot I&g risk. C kommer vid sammantradet att rosta emot forslaget. Aven om
forslaget dr den enda realistiska mojligheten for bolaget att generera vinst
menar C att forfarandet inte ar riktigt. C menar att hansyn ska tas till bola-
gets borgenérer, tillgangarna ska anvandas for att betala bolagets skulder. C
ar dessutom flerarig medlem av IOGT-NTO och menar att bolaget inte ska
satsa pengar i alkoholtillverkning.®"

Exempel 2

Bolaget D har nyligen kdpt upp en 75 procent av aktierna och rosterna i en
av sina konkurrenter, Bolaget E. Visserligen gavs en rostrattshegransning
som innebar att bolaget endast kunde rosta for 20 procent av aktierna. Istal-
let gavs dock bolaget enligt en Gverenskommelse vid forvérvet ratt att utse
75 procent av styrelsens ledamdter. Bolaget E led av underskott men mino-
ritetsdgarna gjorde gemensam sak och var beredda att satsa nytt kapital i
verksamheten genom en nyemission. En tid efter dévertagandet valde bola-
gets styrelse efter beslut av de av Bolaget D utsedda ledaméterna att lamna
in en konkursansokan.®"®

Det forsta exemplet behandlar pa tva satt en fraga som skulle kunna benam-
nas som delikatessjav. Det tycks relativt klart att 8 kap. 23 § ABL inte om-
fattar en sadan situation. Eftersom C varken i exemplet utgor bolagets mot-
part eller stallforetradare for en sadan kan endast tillampning av 8 kap. 23 §
1 st. 2 p vara tankbar. Regleringen kraver da att det ska vara fraga om att
ledamoten har ett med bolaget motstaende vasentligt intresse. Aven om det
kan tyckas klart att C har ett motstaende intresse kan det knappast sagas
vara av den digniteten att det far betecknas som vasentligt. C kan inte ségas
vara javig och kommer att kunna delta i handlaggningen av fragan.

Det andra exemplet behandlar det problem som kan uppsta genom att 8 kap.
23 § ABL éar begransad till att endast omfatta "fraga om avtal”. Till en bor-
jan kan det konstateras att agerandet att ldmna in en konkursansdkan inte
kan sagas utgora en "fraga om avtal”. Till detta ska da laggas att med avtal
jamstalls rattegang eller annan talan. Ovan har visats att med "annan talan”
avses exempelvis en process infor en skiljedomstol. Klart &r att rena ansok-
ningsforfarande hos myndigheter inte omfattas. Styrelseledaméterna torde
visserligen av andra skéal vara forhindrade att agera enligt exemplet men de
ar inte forhindrade att delta pa grund av jav.

37T Exemplet bygger I8st pé ett underlag for diskussion som ges av Johansson & Pehrson
(1992/93) s. 417.
378 Exemplet bygger 16st pa ett underlag fér diskussion som ges av Olinder (1999) s. 311 ff.
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10.3 Synpunkter de lege ferenda

De fall da en ledamot inte ska tillatas delta i handlaggningen av en fraga, i
vilken denne &r javig, ar och borde aven i fortsattningen vara fa. Varje sty-
relseledamot har utsetts mot bakgrunden att just den ledamoten besitter en
kompetens som bolaget kan dra nytta av. For det fall att en ledamot undan-
tas fran behandlingen forlorar bolaget denna majlighet. Vasentligt &r dock
att de fall da ledamotens intresse kolliderar med bolagets. Dessa fall torde
knappast vara begransade till fall da det ar “fraga om avtal”. En naturlig
utvidgning av javsbestimmelsen torde vara att lata fall av intressejav aven
omfatta andra situationer an “fraga om avtal”. Att istallet for att lata re-
gleringen vara begransad pa detta satt lata den omfatta alla drenden som
bolaget behandlar torde knappast féranleda nagra extra olagenheter for na-
gon av de inblandade parterna.

I den norska rétten finns sedan tidigare en reglering som inte ar begrénsad
till att endast omfatta “frdga om avtal”. Bestammelsen i § 6-27 1 st. No-
ABL lyder enligt foljande:

Et styremedlem ma ikke delta i behandlingen eller avgjgrelsen av
sparsmal som har slik szrlig betydning for [...]

I den norska regleringen kan det tydligt urskiljas att intressekonflikten inte
likt i den svenska regleringen (i 8 kap. 23 8 1 st. 1 p. och 3 p.) presumeras.
Istallet tvingas en provning goras vid varje fraga. Denna konstruktion kan
dock inte pd nagot satt sagas paverka regleringens begransning till “fraga
om avtal”. Daremot torde ett lampligt satt for att oka tillampningsomradet
kunna ske genom att lokutionen “avtal mellan bolaget och en tredje man,
om” borttogs. Pa detta vis hade 8 kap. 23 § 1 st. 2 p. fatt foljande lydelse:

[En styrelseledamot far inte handlagga en fraga om]
2. styrelseledamoten i fragan har ett vasentligt intresse som kan strida
mot bolagets,

Vart att observera i anknytning till detta ar det faktum att ytterst fa fall av
jav for styrelseledaméter®”® star att finna i rattspraxis. Att med detta som
grund anta att bestdmmelsen fyller sin funktion och att inga fall av jav dar-
for behover provas kan inte utgora en korrekt slutsats. Troligt ar istéllet att
inga provningar sker da nackdelarna med en sadan Gvervéager fordelarna.
Det faktum att det ansags finnas ett behov av en kod for bolagsstyrning ty-
der i sig pa att fortroendet for aktiebolagets representanter inte ar sa stort
som det kan vara. En provning avseende en av Bolagets ledamdters eventu-
ella javighet torde bidra till att minska detta fortroende ytterligare.

Vilka &r da de fordelar som kan uppnas genom en sadan prévning? Fall av
sjalvkontrahering och stéllféretrddarjav torde innebdra ett betydligt enklare
bevislage for Bolaget &n i fallet intressejav. Da Bolaget och ledamoten ar

379 Eller associationsrattsligt jav éverhuvudtaget.
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enda parterna torde ledamoten klart foredra att en domstolsprévning sker.
Forlusten av anseende torde vara mycket stor, redan vid misstanke om
sjalvkontrahering. Parterna har dessutom god information om forhallandena
pa bagge sidor. Fall av stallforetradarjav torde innebéra ett liknande reso-
nemang. Slutsatsen blir i dessa fall att javssituationer antagligen uppstar
men parterna valjer att inte fora talan i domstol. Den negativa publicitet
provningen kan ge upphov till, tillsammans med goda mojligheter att forli-
kas torde barga for att sddana konflikter gors upp i godo. Det faktum att
javigheten inte paverkar ett besluts giltighet for det fall att styrelsen dven
utan ledamotens narvaro var beslutfor torde ocksa paverka. Konstruktionen
maste minska antalet fall da det for bolaget &r intressant att aktualisera le-
damotens javighet. Méjligheterna att avsatta en ledamot har inte behandlats
men dess effekt ska inte underskattas. Ett sadant avsattande torde innebéra
en stor forlust av anseende.

| fall av intressejav verkar det som om problemen daremot kan blir nagot
fler. Da det &r fraga om en tredje man som slutit avtal med bolaget kan upp-
fattningarna i storre utstrackning ga isar. | dessa fall ska da uppmarksammas
rattsfoljden. En sadan rattshandling blir ogiltig endast da motparten var i
ond tro avseende javsforhallandet. For Bolaget att visa att en motpart var
medveten om ledamotens javighet torde innebara en svar och tidsddande
uppgift. Bevislaget for att uppna kraven uppstallda i 8 kap. 42 § 2 st. till-
sammans med den negativa publicitet en prévning innebér kan antas leda till
att antalet prévningar i det narmaste ar obefintlig. Viljan att nd en forlikning
torde vara stor mellan parterna.

Andra tankbara lagstiftningsinitiativ kan tankas inriktas pa att alagga leda-
moterna en upplysningsplikt nar en intressekonflikt uppkommer. Det kan
aven tankas att lagstiftaren klargor hur ett bolag ska forfara nér det miss-
tanks att en ledamot &r javig.

Som ovan visats har javsbestammelsen utvecklats i takt med att agarstruktu-
ren har forandrats. Da aktiebolagets agare nastintill uteslutande var verksam
i bolaget fanns naturligt inget stérre behov av en omfattande javsregleringen
for styrelsens ledaméter. Da agarstrukturen inte langre ser ut pa detta satt, da
det institutionella dgandet har kraftigt 6kat har det givit upphov till en mer
omfattande reglering av jav for styrelseledamot. For det fall det institutio-
nella &gandet &ven fortsattningsvis okar torde &ven behovet av en an mer
omfattande reglering 0ka.

10.4 Jav och lojalitet

Ovan har det angivits att bolagets foretradare har en skyldighet att agera i
enlighet med bolagets intressen. En sadan skyldighet kan beskrivas som en
plikt att handla lojalt med bolagets intressen. Da skyldigheten beskrivs som
en sadan plikt galler dock att tillampa stor forsiktighet. De angavs att skyl-
digheten begrénsades av bestammelsen i 8 kap. 23 8 och &ven till viss del av
8 kap. 41 8 ABL. Det &r kraven som ABL uppstaller inom dessa grénser

61



som utgor skyldigheten, vilket i sin tur kan bendmnas som en skyldighet att
agera lojalt. Denna konstruktion ska skiljas fran en konstruktion da en lojali-
tetsplikt anges existera oberoende av lagreglerade skyldigheter och dar reg-
lerna i ABL sedan ska passas in. Skyldigheterna som ges kan naturligtvis
varken ségas regleras fullstandigt eller fa sina fullstandiga ramar genom de
bestammelser som behandlats i framstéllningen. Relativt klart torde det
dock std att en yttre grans kan malas upp genom 8 kap. 23 § ABL.

Stattin har istallet anfort att en lojalitetsplikt utgaende fran reglerna om syss-
loman i 18 kap. HB galler for styrelsens ledaméter. Reglerna menar Stattin
har inforlivats i den svenska aktiebolagsrétten. Konstruktionen skulle inne-
bara att HB 18 kap. som utgangspunkt ar tillamplig men att ABL 8 kap. och
29 kap. i forhallande till denna reglering utgor lex specialis. Resonemanget
innebdr att lojalitetsplikten uttryckligen finns reglerad i ABL. | annat fall
skulle istéllet regleringen i HB 18 kap. vara géllande rétt i detta avseende.
Att mena att lojalitetsplikten genom att utgdra en allméan princip har inforli-
vats i aktiebolagsratten torde knappast ge en korrekt beskrivning av rattsla-
get. Med detta resonemang torde dven Stattin ségas ange att lojalitetsplikten
for en styrelsens ledaméter bygger pa regleringen i ABL och dar angivna
begransningar. Grunderna for en sadan lojalitetsplikt kan daremot inte ses
utifran den av Stattin forfaktade uppfattningen.

Kopplingen till sysslomannaskapet ar klar for styrelseledamoternas roll. |
doktrinen har anforts att stallningen &r en stallning sui generis, innebarande
en organstélining med drag av ett sysslomannaskap. Uppdraget innebar att
ledamoten intar en fortroendestéllning som i relativt stor utstrackning liknar
den en syssloman intar. Stallningen &r liknande sysslomannens pa samma
satt som en individ kan fungera som en extra fordlder at en annan. Forhal-
landet mellan parterna ar likt det mellan féralder och barn, men kan &nda
inte uppnd samma stallning. Ett uppdrag som styrelseledamot innebér en
betydligt friare stallning an vad en stallning som syssloman gor. Likasa har
en styrelse att beakta fler intressen &n endast bolagets. Sysslomannen kan
knappast heller anses tillaten att ta risker med huvudmannens egendom,
detta torde snarare utgora skyldighet for styrelsen. Syftet ar ju i denna del att
genom mer eller mindre spekulativa atgéarder skapa en vinstbringande verk-
samhet for bolaget. Hanvisningen till sysslomannaskapet ska alltsa tolkas
som ett jamforande sétt att forklara hur relationen mellan bolaget och styrel-
sens ledaméter ser ut. Sysslomannen ar i detta satt att beskriva problemati-
ken en person som intar en fortroendestallning, inte att utpeka tillamplig lag.
Att ange att en styrelseledamot &r syssloman innebadr darmed att denne intar
en fortroendestallning i forhallande till bolaget.

Fraga uppstar da vilka krav regleringen stéller pa en ledamots handlande.
Ovan har konkluderats att en ledamot inte &r skyldig att helt ersétta sitt eget
intresse med bolagets. Inte heller far ledamoten agera pa ett séatt som direkt
skadar bolaget. Daremot finns det inget forbud mot att fatta beslut som skul-
le kunna skada bolaget, alltsa da det endast finns en sadan risk. Som namnts
ar det nagot av avsikten med styrelsens arbete att genom spekulativa atgar-
der soka tillgodose bolagets intresse. Sadana situationer maste dock skiljas
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fran sadana beslut som med sannolikt leder till skada eller som endast kan
leda till skada for bolaget. En beddmning problematiseras ytterligare genom
pa vilket satt ett beslut ska provas. Att ett beslut leder till skada for bolaget
kan inte ségas vara synonymt med att det innebar ett illojalt beslut. En be-
démning av om agerandet ar illojalt maste istallet ske utifran den informa-
tion och de avsikter som fanns vid tidpunkten for beslutet.
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Summary

The purpose of this thesis is to examine the regulation regarding challenges of impartiality in Chapter 8 section 23 of the Swedish Companies Act. In order to fulfil the purpose, the question to be answered was set as follows;

· What constitutes the challenges of impartiality of a board member according to Chapter 8 section 23 of the Swedish Companies Act?


A regulation can be said to contain a descriptive and a normative part. The regulation can therefore, based on the mentioned approach, not be examined through studies of the descriptive part alone. In addition, the challenges of impartiality, i.e the normative part, needs to be examined.

The provision in Chapter 8, section 23 of the Swedish Companies Act constitutes that a member of the board of directors is prohibited from taking part in the decision-making whereby the member may have, or typically has, an interest which may be conflicting with the interest of the company. Two prerequisites are essential for the application of the provision, (1) “participate” and (2) “matter regarding an agreement”. Within the definition of “participate” falls not just the decision-making and the voting, but also the participation in a predecision discussion. The provision is only applicable regarding “matters regarding an agreement”. The term is to be given an extensive interpretation, wherein every type of legal act aiming to establish, maintain or alter a legal relationship within the scope of business law should be included. According to the provision in Chapter 8, section 23 of the Swedish Companies Act the term “matter regarding an agreement ” is also to include any type of legal action before a court. The provision designates three specific types of configurations; (1) self dealing transactions, (2) transactions wherein the member may have a conflicting interest and (3) transactions wherein the member is entitled to represent the opposing party.

The consequence of the provision in Chapter 8, section 23 of the Swedish Companies Act is that the member is not allowed to participate in the proceedings of the matter. Regarding establishing whether the board of directors is quorate the board members who have a conflict of interest as specified in section 23 shall be considered not being present according to Chapter 8 section 21 of the Swedish Comnpanies Act. In addition, the regulation under Chapter 8, section 23 of the Swedish Companies Act also defines the scope of the duty of loyalty in Swedish law.


Sammanfattning

Denna uppsats har som syfte att utreda betydelsen av jäv för styrelseledamot enligt 8 kap. 23 § ABL. För att uppnå det uppställda syftet har följande frågeställning formulerats.


· Vad konstituerar jäv för styrelseledamot enligt 8 kap. 23 § ABL?

En reglering kan sägas innehålla två sidor, en deskriptiv och en normativ sida. Betydelsen av begreppet kan utifrån detta synsätt inte utredas endast genom att se till i vilka situationer frågor om jäv för styrelseledamot aktualiseras, genom studier av den deskriptiva sidan. Därför ska även följderna av jäv för styrelseledamot studeras, den normativa sidan. 

Bestämmelsen i 8 kap. 23 § ABL om jäv för styrelseledamot innebär att en styrelseledamot är förhindrad att närvara vid en fråga om avtal vari ledamoten kan ha, eller typiskt sett har ett med bolaget motstående intresse. Två rekvisit är väsentliga för tillämpningen av jävsbestämmelsen, ”handläggning” och ”fråga om avtal”. Rekvisitet handlägga omfattar både deltagande i överläggning eller fattande av beslut i en fråga. Frågan skall vara en sådan som rör fråga om avtal. Rekvisitet är mycket vidsträckt och kan antas omfatta alla rättshandlingar som syftar till att grundlägga, bevara eller förändra ett rättsförhållande på förmögenhetsrättens område. Enligt 8 kap. 23 § 3 st. ABL. Skall med fråga om avtal jämställas talan inför domstol eller annan talan. Jävsbestämmelsen tar sikte på tre partskonstellationer, fall av självkontrahering, intressejäv och ställföreträdarjäv. 


Följden av att en styrelseledamot anses jävig enligt regleringen i 8 kap. 23 § ABL är att denne inte tillåts närvara vid handläggningen av den jävsframkallande frågan. Avseende fastställande av styrelsens beslutsförhet skall i en omröstning en jävig ledamot anses som inte närvarande enligt 8 kap. 21 § ABL. Bestämmelsen i 8 kap. 23 § ABL om jäv för styrelseledamot utgör förutom en reglering av jäv även en avgränsning av styrelseledamöternas plikt att agera i enlighet med bolagets intresse, vad som kan beskrivas som ledamöternas lojalitetsplikt.
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1 Inledning 


1.1 Bakgrund


The directors of such [joint stock] companies, however, being managers rather of other people´s money than their own, it cannot be well expected that they would watch over it with the same anxious vigilance with which the partners in a private copartnery frequently watch over their own. Negligence and profusion, therefore, must always prevail, more or less, in the management of the affairs of such a company.


Adam Smith beskrev redan 1776 vad som brukar betecknas som en intressekonflikt mellan ett aktiebolags ägare och dess ledning. Genom ett antal bestämmelser i aktiebolagslagen (ABL) söker lagstiftaren motverka de negativa effekter som intressekonflikten ger upphov till. Denna studie ska behandla en av dessa bestämmelser, 8 kap. 23 § ABL angående jäv för styrelseledamot.


1.2 Syfte och frågeställningar


Syftet med denna uppsats är att utreda innebörden av jäv för styrelseledamot i aktiebolag enligt 8 kap. 23 § ABL. För uppnående av det uppställda syftet kan följande frågeställning formuleras.


· Vad konstituerar jäv för styrelseledamot enligt 8 kap. 23 § ABL?

Varje reglering kan sägas ha två sidor, en deskriptiv och en normativ sida. Den deskriptiva sidan tar sikte på grunderna det vill säga vilka omständigheter som skall vara uppfyllda för att regleringen skall sättas i spel. Omständigheterna benämns rättsfakta. Den normativa sidan tar sikte på vad som blir följden av att regleringen sätts i spel. För att besvara den uppställda frågan krävs därmed mer än enbart en definition av rekvisiten givna i lagrummet. En sådan definition skulle enbart bestå i studier av de rättsfakta vilka bestämmelsen är uppbyggd kring, den deskriptiva sidan. Därför ska även följderna av jäv för styrelseledamot, den normativa sidan, studeras.
 


Den övergripande frågan kan mot den givna bakgrunden uppdelas i två underfrågor. Den första frågan hänför sig till grunderna till jäv för styrelseledamot, vilka rättsfakta som skall föreligga för tillämpning, och den andra frågan till följderna av jäv för styrelseledamot i 8 kap. 23 § ABL. 

1. Vilka är grunderna för jäv för styrelseledamot?


2. Vilka är följderna av jäv för styrelseledamot?


Syftet med en sådan uppdelning är att på bästa tänkbara sätt söka finna bestämmelsens poäng. Ett definierande kan visserligen utgöra en god start på en sådan utredning men kan inte förklara vilken betydelse bestämmelsen har. I utredandet av grunderna för jäv ligger framförallt ett utredande av i vilka situationer jäv för styrelseledamot aktualiseras och vad som sker i dessa situationer. I utredandet av följderna av jäv för styrelseledamot i 8 kap. 23 § ABL omfattas däremot utredande av vilka problem som bestämmelsen ska lösa, och hur lösningen av problemen är avsedd att ske.

1.3 Metod


Vid besvarandet av ovan givna frågeställningar kommer traditionell rättsdogmatisk metod att användas. Metoden innebär ett frivilligt inordnande under ett synsätt enligt vilket gällande rätt endast kan beskrivas genom studier av vissa särskilt utpekade rättskällor. Rättskällorna utgörs av lagbestämmelser, förarbetsuttalanden, rättspraxis, doktrin och sedvana. Annat material än det utpekade är per definition irrelevanta för studiet av gällande rätt då de saknar rättskällans auktoritet.
 Andra källor än sådana som har utpekats som rättskällor kommer att bli relevanta för framställningen endast i två avseenden, dels för fastställande av innebörden av olika begrepp, dels då annat än gällande rätt behandlas. 


1.4 Avgränsning och disposition 


Vid en framställning med de utrymmes- och tidsramar som denna uppsats är behäftad med måste ett antal avgränsningar göras. De flesta avgränsningarna har skett genom valet av frågeställning. Redan i detta skede har exempelvis frågor kring jäv för en verkställande direktör (VD) undantagits. En klar avgränsning i framställningen är att problematiken endast skall bemötas ur ett aktiebolagsrättsligt perspektiv. Ur ett större perspektiv kan det sägas att exempelvis bestämmelserna om trolöshet mot huvudman i BrB 10 kap. 5 § ligger i jävsregleringens riktning. En sådan straffrättslig utblick kommer alltså inte att göras. 


Ytterligare avgränsningar har gjorts genom att frågor om ansvarsföljder och sanktioner för bolagets representanter har lämnats utanför framställningens fokus. Frågor kring dessa ämnen är väl avhandlande i den juridiska doktrinen och lämnas med denna motivering därhän.
 Vidare har frågor om ansvarsfrihet för styrelseledamöter undantagits.
 I största möjliga utsträckning har frågor om majoritetsregler vid omröstningar undantagits. Till viss del utgör sådana frågor ett tvunget inslag, i dessa fall ska regleringen behandlas i adekvat utsträckning. Vissa särskilda typer av bolag har även undantagits från framställningen. Till denna grupp hör exempelvis bankaktiebolag och kommunalägda aktiebolag.


I framställningen kommer orden ledamot och styrelseledamot användas omväxlande. Ingen skillnad har avsetts med dessa uttryck utan är endast uttryck för en ambition att variera språket. Av given anledning kommer även ”bolag” och ”aktiebolag” att användas omväxlande. I det följande kommer begreppet bolaget i vissa sammanhang användas med inledande versal. Syftet är att på detta sätt skilja det aktiebolag i vilket den utpekade styrelseledamoten är verksam från aktiebolag som exempelvis utgör motpart i ett rättsförhållande. 


Framställningen inleds med ett avsnitt som beskriver syftet bakom regleringen av jäv i 8 kap. 23 § ABL tillsammans med en beskrivning av tidigare reglering och dess framväxt. Därefter kommer en diskussion föras rörande i vilken utsträckning bestämmelsen är bindande för bolaget, samt om den är att kategorisera som obligatorisk eller fakultativ. I ett tredje avsnitt kommer de rättsfakta som är relevanta för avgörande om jäv föreligger att behandlas. Beskrivningen berör i denna del den deskriptiva sidan av regleringen i 8 kap. 23 § ABL. I de tre därpå följande avsnitten kommer vissa särskilda situationer behandlas och huruvida grunderna för konstituerande av jäv föreligger i de fallen.  Avsnittet som följer kommer behandla rättsföljden av att jäv föreligger, den normativa sidan av bestämmelsen. Därefter kommer vissa särskilda fall att behandlas då grunderna för jäv visserligen föreligger men följden ändå inte skall inträda. Avslutningsvis kommer vissa av de dragna slutsatserna att diskuteras och samlas. En diskussion ska därefter föras utifrån det rättsläge som framställningen har visat på.

2 Jävsbestämmelsens framväxt


2.1 Översikt


Jäv finns reglerat i många olika delar av det svenska rättssystemet, exempelvis i Förvaltningslagen,
 Rättegångsbalken
 och ABL. Jäv innebär inom förvaltningsrätten en omständighet som är ägnad att rubba förtroendet till en viss ledamots eller tjänstemans opartiskhet vid handläggningen av ett visst ärende. Bestämmelserna om jäv är här avsedda att säkra grundpelarna i förvaltningsrätten, nämligen opartiskhet och objektivitet. Reglerna tar även sikte på fall då det enbart framstår som om en ledamot är jävig.


Syftet med reglerna i RB
 är att utesluta en domare från handläggningen av ett mål, vari hans ställning antingen till någon av parterna eller till saken kan innebära fara för att domaren är partisk.
 Ett krav på opartiskhet följer av artikel 6 i Europakonventionen för Mänskliga Rättigheter (EKMR).
 Kravet på opartiskhet avser både vad som benämns subjektiv och objektiv opartiskhet. Objektiv opartiskhet innebär att domstolen de facto inte är partisk.  Subjektiv opartiskhet innebär att det inte heller får föreligga tvivel för en objektiv betraktare att domstolen är opartisk. Observeras ska att EKMR inte berör den enskilda domarens partiskhet utan det är domstolen som helhet som står i fokus. RB:s regler om jäv tjänar i sammanhanget som en del av uppnåendet av den större målsättningen att en domstol skall vara och framstå som opartisk.
 


Inom aktiebolagsrätten föreligger ett något annat fokus än vad som ovan redovisats avseende förvaltnings- och processrättsliga jävsbestämmelser. Inom nämnda regelkomplex är utgångspunkten i verksamheten att en domare, ledamot eller tjänsteman ska finna en objektivt korrekt lösning. Jävsbestämmelsen får i denna del sägas underlätta uppfyllandet av detta syfte. Inom aktiebolagsrätten är avsikten istället att en ledamot ska försöka finna eller vidta det för bolaget mest gynnsamma beslutet eller åtgärden. Jävsbestämmelserna verkar i detta sammanhang för att eliminera några av de negativa effekter som ett motstående intresse hos en styrelseledamot kan föra med sig. Gemensamt för jävsbestämmelserna är däremot att de tjänar till att bevara en önskad ordning där den som deltar i ett beslut inte skall ha andra intressen för ögonen än de utpekade. Syftet med reglerna om jäv i aktiebolagsrätten har beskrivits på flera olika, men snarlika, sätt. Rodhe beskriver att syftet med jävsreglerna är att förhindra att en ledamot bereder sig en fördel på bolagets bekostnad.
 Åhman menar att bestämmelsen även fyller en funktion genom att se till att det inte uppstår någon misstanke om att oegentliga hänsyn har fått påverka beslutsfattandet.
 Nerep & Samuelsson menar att alla specifika jävsbestämmelser kan sägas tjäna till att motverka intressekonflikter.
 Aktiebolagskommittén anger att syftet med jävsregeln är att skydda bolaget.
 Syftet skall ses tillsammans med syftet för verksamheten i 3 kap 3 § ABL.
 Givna beskrivningar av syftet med jävsbestämmelsen har det gemensamt att de menar att bestämmelsen tjänar till att motverka de negativa effekterna av en potentiell intressekonflikt mellan ett bolags styrelse och dess aktieägare. 


En relevant fråga att ställa är i vems intresse som 8 kap. 23 § ABL är uppställd och avsedd att verka. I NJA 1981 s. 1117 ansåg HD att regleringen avseende jäv i förhållande till styrelsen endast avser skydda aktieägarnas intressen. Principen lagfästes även genom SFS 1998:760 då det angavs att bestämmelsen inte är tillämplig om ledamoten direkt eller indirekt äger samtliga aktier i bolaget.


Tidigare gällande regleringar av aktiebolaget kommer i det följande att genomgås. I genomgången av äldre lagstiftning ligger fokus på regleringen av jäv men stort utrymme ges även ägarstrukturer, styrelsens roll och lagstiftningens uppbyggnad i stort. I takt med att lagstiftningsmaterian ökar ges allmänna synpunkter och ställningstaganden mindre utrymme. I senare lagstiftning behandlas i det närmaste uteslutande jävsbestämmelserna. Avslutningsvis kommer regleringen behandlas ur ett bredare perspektiv varigenom olika mönster och trender i utvecklingen kan uppmärksammas.


Under tidigt 1800-tal oktrojerades ett antal aktiebolag för uppfyllande av vissa, nästan uteslutande, allmännyttiga ändamål. Syftet var att möjliggöra en företrädesvis tidsbegränsad satsning för genomförande av en samhällsnyttig åtgärd. Exempelvis oktrojerades järnvägsaktiebolag och kanalanläggningar. Även andra långvariga verksamheter omfattades dock, exempelvis försäkrings- och bankrörelse. Även vissa aktiebolag utan allmännyttiga ändamål oktrojerades, exempelvis Höganäs nya stenkolsverksbolag.
 


2.2 1848 års förordning


Runt 1850 inleddes en våg av industrialisering. Runt denna tid skedde stora strukturella förändringar.
 En sådan förändring var exempelvis införandet av den första svenska regleringen av aktiebolaget, den Kungliga förordningen av den 6 oktober 1848.
 Redan innan dess antagande fanns det dock verksamhetsformer med en aktiebolagsliknande struktur.
 Lagstiftningen innebar ett införande av en bolagsform utan personligt ansvar.
 Lagen uppställde som krav för att kunna undvika det personliga ansvaret att bolagsordningen stadfästes av konungen. Bolaget kunde dock bildas utan stadfästelse av bolagsordningen, varför många bolag valde att inte lämna in bolagsordningen för stadfästelse.
 Lagstiftningen byggde i grova drag på de franska bestämmelserna om ”sociètiès anonymes”, i ”code de commerce”.
 


Bolagen som bildades enligt ABL 1848 kan i större utsträckning jämföras med handelsbolag än dagens aktiebolag. Exempelvis var ägarkretsen vanligtvis mycket liten och begränsades ofta till släkt och vänner. Vidare tvingades vanligen styrelsen att teckna personlig borgen för bolagets skulder och en eventuell aktieutdelning betecknades som en räntekostnad för bolaget.
 Däremot fanns en tydlig skillnad i att särskilda andelar, aktier, representerade ägandet. Ofta var andelarna dessutom fritt överlåtbara.
 Under regleringens livstid inregistrerades ca 4000 bolag, av dessa var ca 59 procent industriföretag.


ABL 1848 innehöll inga bestämmelser som explicit reglerade jäv. Endast en bestämmelse (8 § ABL 1848) ägnades åt styrelsen och dess uppgifter. I den tidigaste versionen av propositionen som framlades fanns ingen beskrivning av styrelsens uppgifter, vem som utsåg den eller hur stor den skulle vara. Ett tillägg gjordes senare som angav att bolaget skulle utse sysslomän, en eller flera, för att ”tala och svara” för bolaget. I lagstiftningsarbetet förutsattes att styrelsen skulle regleras betydligt utförligare i bolagsordningen. Avsikten blir tydlig om det betänks att hela ABL 1848 bestod av enbart 15 paragrafer.
 

2.3 1895 års aktiebolagslag


Under tillämpningen av ABL 1848 växte ett flertal normer fram angående aktiebolaget utöver vad som angavs i lagen. En uttalad avsikt vid utvecklandet av ABL 1895 var att inlemma dessa i den nya lagstiftningen. Kritik hade även riktats mot aktiebolagsformen för dess brist på insyn, både i verksamheten och vid bildandet. Den nya lagstiftningen avsågs råda bot på detta.
 Under tidigt 1890-tal inträffade en större ekonomisk kris, Baring-krisen. Krisen fick sitt namn genom att Argentina ställde in sina betalningar, varpå den Londonbaserade banken Baring Brothers trädde i likvidation.
 Samma år inleddes utredningen inför ABL 1895.

Den nya lagstiftningen innebar en övergång från ett sanktionssanktionerat system eller koncessionssystem till ett normativt lagsystem.
 Det normativa systemet innebar att aktiebolag kunde bildas och personlig ansvarsfrihet erhölls då vissa i lagen uppställda krav uppfyllts.
 Förlagan var nu istället tysk aktiebolagsrätt. Den tyska lagstiftningstekniken märktes även genom att de tidigare 15 lagrummen istället blev 81.


Hos Riksdagen fanns den tydliga uppfattningen att aktiebolagsformen inte var avsedd för sparare och mindre företagare. Det fanns en stark rädsla för spararnas inblandning i oseriösa verksamheter. Även om bl.a. en ökad kreditgivning bidrog till en utvidgad ägarstruktur kom den ändå att förbli kraftigt koncentrerad. En mätning (1913) avseende 23 större industriföretag visade att de tre största ägarna i genomsnitt innehade 43 procent av aktiekapitalet. Samtidigt innehade de tio största ägarna 62 procent av aktiekapitalet.


Under lagens giltighetstid inregistrerades totalt 10 744 bolag. Av de totalt registrerade bolagen fanns år 1908 endast 38,2 procent kvar
. En förskjutning av andelen bolag registrerade från respektive bransch kan skönjas av under tidigt 1900-tal. De tidigare dominerande industriföretagen svarade istället endast för 34 procent av de registrerade aktiebolagen. Aktiebolaget som bolagsform var dock fortsatt den vanliga formen för bedrivande av industriföretag. Särskilt handels- och serviceföretagen ökade i antal registreringar. Aktiebolagen hade vid denna tidpunkt även kommunal rösträtt.


Styrelsens ansvar och arbete reglerades i 40 – 46 §§. Bland annat angavs att styrelsen var skyldig att pröva bolagsstämmobeslutens förenlighet med ABL 1895 och andra relevanta lagar liksom dess överensstämmelse med bolagsordningen innan dessa beslut genomfördes.
 Skyldigheten får anses utgöra en begränsning av ledamöternas skyldighet att agera i ägarnas intressen. 


I ABL 1895 reglerades för första gången situationen då styrelsen har ett med bolaget stridande intresse. Regleringen fanns i 45 § 2 st. ABL 1895 och lyder som följer: 


Ledamot af styrelsen äge ej deltaga i afgörande af fråga, hvari hans enskilda rätt är mot bolaget stridande.


Bestämmelsen tog enbart sikte på vad som kan beskrivas som intressejäv. Syftet med bestämmelsen var att motverka förmögenhetsöverföring från bolaget till en enskild ledamot.
 Att märka är att inga presumtioner för när en sådan intressekonflikt förelåg, istället krävdes en prövning av ledamots intressen i varje enskilt fall. Styrelsen beskrevs inte längre (och har inte gjort därefter) som sysslomän.


Tilläggas kan att då lagen stadfästes var Sverige i union med Norge. Regler som motiverats av unionen upphävdes innan ABL 1895 ersattes av ABL 10. Sådana regler har inte påverkat för denna framställning relevanta regler och har därför lämnats därhän.


2.4 1910 års aktiebolagslag


Runt sekelskiftet framställdes från flera håll åsikter om ökad säkerhet för allmänheten mot osunda bolag. En rädsla hade växt fram mot att en bolagsform utan personligt ansvar ledde till ett stort antal bolag med oärliga intentioner.
 I mars 1903 anhöll Riksdagen att Kungl. Maj:t skulle föranstalta om en revision av ABL 1895.
 Ett uttalat syfte var att ”[…] förskaffa aktieägare större trygghet mot att styrelsen missbrukar sin ställning eller övfer hufvud illa handhafver bolagets angelägenheter.”.
 Det fanns även en rädsla för att utländska intressen skulle tillåtas få ett större utrymme (bland annat genom att äga fast egendom i landet). ABL 10 stadgade av given anledning att stiftarna skulle vara svenska ”undersåtar”.


Även för ABL 10 var den tyska rätten den stora inspirationskällan.
 Regleringen av styrelsen och dess arbete bestod nu av 15 paragrafer (57 – 71 §§ ABL 10). För första gången angavs klart styrelsens uppgift (i 57 § ABL 10). Uppgiften bestod i att förvalta bolagets angelägenheter. Likaså reglerades hur styrelsen skulle utses, stämman var den som skulle utse ledamöterna. Styrelsen blev även genom 85 § skyldig att informera aktieägare om bolagets förhållanden.


Under lagstiftningens livstid registrerades 45 019 nya aktiebolag. Även om överlevnadsfrekvensen bland bolagen var låg under en lång period kom den då lagen ersattes att ligga på en relativt hög nivå om 53,5 procent. Förbättringen antas bero på att en större andel av de nybildade bolagen än tidigare uppstod genom en ombildning av handelsbolag och enskilda firmor. Aktiebolagen stod sammantaget för cirka 53 procent av den sammanlagda omsättningen.


Industriföretagen utgjorde fortfarande cirka en tredjedel av de sammanlagda bolagen. Handelsföretagen fortsatte att dominera genom att utgöra cirka hälften av aktiebolagen. De allmänna ekonomiska svårigheterna under 1920-talet hade stor påverkan på ägarstrukturen. Den ökning av det personliga ägandet som tidigare hade kunnat skönjas förbyttes mot en kraftig ökning av det institutionella ägandet. Ensamaktiebolagen
 utgjorde år 1934 ca 25 procent av de aktiva aktiebolagen.


Jävsbestämmelsen fanns nu i 62 § 2 st. ABL 10. Bestämmelsen lyder som följer:


Ledamot av styrelsen äge ej deltaga i behandling av fråga rörande avtal mellan honom och bolaget. Ej heller må han deltaga i behandling av fråga om avtal mellan bolaget och tredje man, där han i frågan äger ett väsentligt intresse, som kan vara stridande mot bolagets. Vad sålunda är stadgat äge motsvarande tillämpning beträffande gåva från bolagets sida, så ock beträffande rättegång eller annan talan mot styrelseledamoten eller tredje man.


En förändring innebar att det inte längre var fråga om enbart ett kolliderande av bolagets och ledamots enskilda rätt, utan istället tog lagstiftaren sikte på ett jävsområde.
 Dessutom tillkom ett väsentlighetsrekvisit. Tydligt blev nu att det räckte med att det väsentliga intresset kunde komma att kollidera med bolagets istället för en reglering som krävde att intressena faktiskt stred mot bolagets. Som exempel angavs i den juridiska doktrinen att en ledamot äger en ”så stor andel” i en motpart att denne kan vänta synnerlig nytta eller skada.
 Vidare anfördes i denna att stadgandet innebär att en jävig ledamot även var förhindrad att närvara vid diskussionen inför ett beslut.


Ytterligare förändringar ska uppmärksammas. Intressekonflikten presumeras nu i fråga om avtal mellan bolaget och enskild ledamot. Tidigare krävdes att det i varje situation gjordes en bedömning av huruvida det faktiskt fanns en intressekonflikt mellan bolaget och ledamoten. Nu presumerades en sådan konflikt i fråga om självkontrahering.


Beträffande styrelsens ställning i förhållande till bolaget diskuterades i den juridiska doktrinen huruvida styrelsen kunde anses vara fullmäktige i förhållande till bolaget. Ett utpekande som sysslomän i tidigare lagstiftning jämfördes med motiven till AvtL. I det sistnämnda angavs att i ett fullmaktsförhållande är fullmaktsgivaren och fullmäktigen två olika personer. Den som representerar en juridisk person är däremot enbart ett led i dennes organisation.


Under 1920-30 avspeglade sig de allmänna ekonomiska svårigheterna i flera tillägg. I fokus stod att tvinga fram ett ökat aktiekapital till säkerhet för bolagens borgenärer.


2.5 1944 års aktiebolagslag


Medan andra länder drabbades relativt tidigt och hårt av flera ekonomiska krascher (exempelvis amerikanska Missisippi-bolaget och engelska South Sea Company) var Sverige länge förskonat.
 I Sverige blev Kreuger-kraschen 1932 den första riktigt stora svenska kraschen trots det globalt svåra läget. Efter Kreuger-kraschen inleddes en utredning (1933) i samråd med Danmark, Finland och Norge. Efter att lagberedningen övertagit arbetet under 1935 avbröts senare samarbetet på grund av mellankommande krig (både andra världskriget och rysk-finska kriget). Då Sverige förskonades kunde den svenska delen av utredningen fortsätta och 1941 framlades ett förslag till ny aktiebolagslag.
 


Det fanns fortfarande viss negativ inställning till bolagsformen i den meningen att det uttrycktes en oro för att ägarna skulle försvåra skatteberäkningen eller inte uppfylla sina förpliktelser gentemot de anställda eller borgenärerna. Detta blev särskilt relevant då bolagsformen blivit dominerande, åtminstone mätt i omsättning.
 Framväxandet av koncernväsendet gav även det upphov till ett antal ändringar då det gavs möjligheter till kringgåenden.


Liksom inför tidigare lagstiftning uppmärksammades att en maktförskjutning hade skett. Styrelsen hade fått ett större handlingsutrymme och därmed mer makt. Efter Kreuger-kraschen blev styrelsen och revisorerna i Kreuger-Toll syndabockar.
 Opinion skapades därmed för att skärpa kraven på dessa organ.
 Syftet med den nya lagen var även en konsolidering av aktiebolaget.
 Lösningen blev att flytta tillbaka makt till bolagsstämman.


Under lagens giltighetstid registrerades hela 143 170 aktiebolag. Likaså ökade överlevnadsgraden hos de inregistrerade bolagen, under 1976 var den 64,3 procent. Vid företagsräkningen 1951 stod aktiebolagen för 60,7 procent av den totala omsättningen och cirka 51 procent av sysselsättningen. Samtidigt ägdes endast 12,6 procent av arbetsställena av aktiebolag. Handels- och serviceföretagen fortsatte att vara den dominerande branschen för aktiebolagen.


Ägarkoncentrationen var fortsatt hög. Koncentrationsutredningen genomförde 1963 en studie av de 282 största (mätt i antal anställda) svenska aktiebolagen. Andelen bolag där en ägare eller en ägargrupp hade ett majoritetsintresse var då 39 procent. Samtidigt var andelen bolag där en ägare eller en ägargrupp hade ett dominerande minoritetsintresse 21 procent. I de nämnda bolagen hade en enskild person majoritet i 45 procent.
 De enskilda spararna kom att öka sitt ägande i börsbolagen. 1975 ägdes 47 procent av aktierna av hushållen, samtidigt ägdes 11 procent av försäkringsbolag och 13 procent av börsnoterade investmentbolag.
 Under efterkrigstiden kunde en ökning av det institutionella ägandet skönjas.


Förslaget till ny aktiebolagslag som kom att antas innehöll 228 paragrafer. Bestämmelserna om bolagets bildande och dess kapitalinsatser blev mer detaljerade. En naturlig skillnad med hänvisning till lagstiftningens övergripande avsikt var att styrelsen ägnades ännu mer uppmärksamhet än tidigare.
 


I näringslivet hade det blivit vanligt förekommande att en eller flera VD skötte en stor del av de löpande uppgifterna i bolaget. 
 I och med lagstiftningen infördes detta som ett organ. För det fall att VD utsågs var styrelsen tvungen att bestå av minst 3 ledamöter. Syftet var att styrelsen i praktiken skulle ha ett numerärt liksom maktmässigt övertag gentemot VD.
 Det klargjordes att VD var ett organ och inte styrelsens syssloman.
 


I motiven beskrivs att styrelsen har en organställning i bolaget och samtidigt intar en sysslomannaställning i förhållande till bolaget. 
 Organbegreppet är ett neutralt begrepp som enbart innebär att styrelsen har en självständig befogenhet som stammar ur ABL och bolagsordningen.


Styrelsen behandlades i 21 paragrafer (77 – 97 §§ ABL 44). Jävsfrågan reglerades i 86 §. Bestämmelsen var i princip en kopia av 62 § 2 st. från ABL 1910. Lagrummet lyder som följer:


Ledamot av styrelsen eller verkställande direktör må ej handlägga fråga rörande avtal mellan honom och bolaget. Ej heller må handlägga fråga om avtal mellan bolaget och tredje man, såframt han däri äger ett väsentligt intresse, som kan vara stridande mot bolagets. Vad sålunda är stadgat äge motsvarande tillämpning beträffande gåva från bolagets sida, så ock beträffande rättegång eller annan talan mot styrelseledamoten, verkställande direktören eller tredje man.


I motiven klargjordes att ledamot som var förhindrad att deltaga på grund av jäv inte bara var förhindrad att delta i omröstningen utan även i beredningen av frågan. En jämförelse görs med dansk rätt vari ledamot enbart var förhindrad att delta i omröstningen. Avsikten med förändringen var att ledamoten inte på något sätt skulle kunna påverka beslutsfattandet.


Även om bestämmelsen i princip behölls oförändrad gjordes klara överväganden om jävsbestämmelse även skulle komma att omfatta ställföreträdarjäv, med andra ord avtal mellan bolaget och någon för vilken styrelseledamot eller VD var ställföreträdare. En sådan förändring genomfördes dock inte. Problem som kunde uppstå i koncernförhållanden fällde avgörande mot förändringen. Utredningen angav dock att företrädaren ”borde” avstå från att delta i beslutet.


Anmärkas kan att ställföreträdarjäv innebär en annan typ av jäv än vad som reglerades i bestämmelsen sen tidigare. Istället för en risk för kolliderande intressen var risken att olika plikter skulle kollidera. Med andra ord förutsattes att ledamöterna hade en ”plikt” att agera i enlighet med bolagets intresse. Det angavs att i vissa fall kunde en situation motsvarande ställföreträdarjäv, i de fall en väsentlig intressekollision uppkom, falla in under regleringen av intressejävet.
 En naturlig följd av att VD blev ett organ utsträcktes jävsbestämmelsen till att även omfatta denne.


Under tidigt 1950-tal genomfördes ett antal förändringar av lagstiftningen. I förändringarna kom styrelsens ställning gentemot stämman återigen att stärkas.


2.6 1975 års aktiebolagslag


Införandet av ABL 75 innebar en genomgripande teknisk översyn av lagstiftningen. Syftet var framförallt att förenkla regleringen.
 Regleringen av styrelsen minskade från 21 till 15 paragrafer. Lagstiftningen byggde på resultatet av en samnordisk utredning i vilken professor Håkan Nial var Sveriges representant.
 Förslaget resulterade efter vissa ändringar i lagstiftningen som antogs 1975.
 Mellan att utredningen hade presenterats och lagstiftningens genomförande hade en internationell ekonomisk krissituation brutit ut. Krisen inleddes med en oljeprishöjning under hösten 1973 men kom att utvecklas till en kris inom flera områden, särskilt den tidigare så starka stålindustrin.


Genom lagstiftningen vidtogs flera åtgärder som tjänade till att öka förtroendet för aktiebolaget som institut. Exempelvis infördes regler om emissionsprospekt, men även skärptes likvidationsplikten i förhållande till tidigare reglering.
 


Den tidigare utvecklingen genom vilket styrelsens ställning hade stärkts fortsatte även i ABL 75. Exempelvis gavs stämman inte rätt att besluta om större utdelning än vad styrelsen hade föreslagit. Regleringen benämns normalt som styrelsens vetorätt.


Under lagens giltighetstid registrerades 190 967 aktiebolag. Avseende ägandet fortsatte det institutionella ägandet att öka på bekostnad av de enskilda spararna. 1982 var hushållens ägarandel i börsbolagen nere på 22 procent, en utveckling som fortsatte. Vid samma tid var institutionella ägare innehavare av två tredjedelar av börsvärdet.
 Under senare delen av 1990-talet ökade det utländska ägandet väsentligt. Framförallt var det fråga om utländska institutionella ägare som ökade sitt inflytande.


Motiven till 1975 års lagstiftning har intressekonflikten i fokus för diskussionen om styrelsejäv. Styrelsens ledamöter anges stå i ett sysslomannaförhållande till bolaget vilket anges ge upphov till en lojalitetsplikt för ledamöterna. Det anges särskilt att jävsbestämmelserna verkar i samma riktning avseende intressekonflikten som den allmänna vårdnadsplikten som åvilar styrelseledamöter gör. Den allmänna vårdnadsplikten varken definieras eller ges yttre ramar.


Regelverket kring styrelsen återfanns nu samlat i 8 kap. Jäv i förhållande till styrelseledamöter reglerades i 8 kap. 10 § ABL 75. Lagrummet lyder som följer:


Ledamot av styrelse eller verkställande direktör får ej handlägga fråga rörande avtal mellan honom och bolaget. Ej heller får han handlägga fråga om avtal mellan bolaget och tredje man, om han i frågan har ett väsentligt intresse, som kan vara stridande mot bolagets. Med avtal jämställes rättegång eller annan talan.


Att märka är att regleringen av gåvor mellan Bolaget och en ledamot inte längre explicit regleras. I motiven angavs dock att ingen förändring avsetts denna del utan gåvor ansågs falla in under bestämmelsens allmänna del.


I juni 1990 inleddes utredningen inför införandet av en ny aktiebolagslag. Utredningen gav under tiden för sitt arbete flera förslag på förändringar innan den under 2001 överlämnade sin slutliga utredning.
 Ett av de nämnda förslagen innebar att för de bolag som enbart hade en aktieägare skulle avtal mellan denne och bolaget som inte avsåg löpande affärstransaktioner som skedde på sedvanliga villkor antecknas eller fogas till styrelseprotokollet.


Tillägg gjordes även 1998
 genom att reglering avseende ställföreträdarjäv tillades. Det angavs nu att en styrelseledamot inte fick handlägga en fråga om avtal mellan bolaget och en juridisk person som styrelseledamoten ensam eller tillsammans med någon annan fick företräda. En omnumrering i samband med förändringen innebar att bestämmelsen istället gick att finna i 8 kap. 20 §. Regleringen fick i samband med förändringen samma lydelse som idag återfinns i 8 kap. 23 § ABL. 

2.7 Avslutande synpunkter


Som visats har den associationsrättsliga utvecklingen ett starkt samband med det ekonomiska läget. Schön har beskrivit den ekonomiska utvecklingen i form av strukturcykler. Förklaringsmodellen innebär att utvecklingen till mycket stor del sker på liknande sätt över en mycket lång tid. Schön menar att cyklerna utgörs av strukturkris-omvandling-rationalisering-strukturkris. Ett förlopp från strukturkris till strukturkris har tagit ca 40-50 år. Inträffandet av dessa strukturkriser och dess efterföljande tid av omvandling har i stort sammanfallit med de revisioner som skett av regleringen av aktiebolaget
. Endast ABL 1910 och den nu gällande lagen kan sägas utgöra undantag.


Inom en strukturcykel finns även kortare cykler, konjunkturcykler om ca 4 år liksom byggcykler om ca 20 år. Den första av byggcyklerna i varje strukturcykel har präglats av omvandling och instabila förhållanden.
 Den andra byggcykeln har däremot präglats av ett större mått av stabilitet.
 De angivna omvandlingskriserna sammanfaller med tiden för inledandet av utredningarna om nya aktiebolagslagar som inleddes 1903 respektive 1990.


En revision av nu gällande rätt kan mot given bakgrund ses som självklar. I vilken riktning en sådan förändring kommer leda eller när ett sådant arbete inleds kan dock inte modellen ge svar på. 


3 Obligatorisk eller fakultativ


Inom den allmänna förmögenhetsrätten görs vanligtvis en distinktion mellan å ena sidan tvingande regler och å andra sidan dispositiva regler. Tvingande regler är i detta sammanhang sådana som inte kan åsidosättas, ens om de berörda parterna är överens om att annat ska gälla i förhållandet dem emellan. Dispositiv lagstiftning ger istället parterna en utgångspunkt för en inbördes reglering men lämnar det fritt för dessa att avtala om annat.
 En sådan definition av begreppen tycks passa dåligt på aktiebolagsrätten. ABL berör inte på samma sätt som avtalsrätten förhållandet mellan två parter och dess förehavanden. Vid bildandet av ett bolag upprättas visserligen ett avtal mellan delägarna, bolagsordningen. Bolagsordningen är däremot inte vad som konstituerar samarbetet inom ett bolag. Samverkan inom aktiebolaget vilar istället på författningsgrund.
 Bolagsordningen i sig kan dock sägas ha stora likheter med ett avtal, men även några avgörande olikheter. En bolagsordning måste exempelvis upprättas enligt 2 kap. 10 § ABL. Innehållet är dessutom till stor del tvunget enligt bestämmelserna i 3 kap. ABL.
 Det faktum att en bolagsordning varken kan sägas upp, ändras eller hävas på avtalsrättslig grund talar i samma riktning. En bolagsordning kan endast ändras genom beslut av en bolagsstämma enligt 3 kap. 4 § ABL. Bolagsordningen får sägas inta en för rättsordningen unik ställning, en ställning sui generis.


Med anledning av vad som ovan anförts borde en annorlunda terminologi användas. Termerna obligatorisk och fakultativ kommer därför att tillämpas. En aktiebolagsrättslig bestämmelse är fakultativ om, och endast om, aktieägarna kan välja att avvika ifrån den genom en bestämmelse i bolagsordningen. En obligatorisk bestämmelse i aktiebolagsrätten är följaktligen en bestämmelse som inte aktieägarna kan välja att avvika ifrån genom en bestämmelse i bolagsordningen.
 

ABL innehåller två typer av bestämmelser, konstitutiva normer och regulativa normer.
 De konstitutiva normerna tjänar till att skapa olika aktiebolagsrättsliga institutioner, exempelvis en koncern eller apportegendom. För det fall att en företagsgrupp inte uppfyller de kriterier som uppställts i definitionen i 1 kap. 11 § ABL (koncerndefinitionen) är den inte att anse som koncern oavsett om aktieägarna önskar så eller ej.
 De regulativa normerna är sådana som i konkreta situationer skapar rättigheter, förbud eller tillåtligheter. De regulativa normerna kan i sig delas in i två underkategorier, formella och materiella normer. De formella normerna består av procedurregler och beslutförhetsnormer, vilka får antas ha en mycket stark samhörighet med de konstitutiva normerna. Följaktligen är det vanligtvis enbart intressant att diskutera huruvida de materiella normerna är tvingande eller dispositiva.
 Jävsbestämmelsen i 8 kap. 23 § ABL torde vara att karakterisera som en konstitutiv norm. En ledamot är att anse som jävig för det fall att denne har en sådan relation med en motpart eller förhållandet är sådant som lagrummet föreskriver.
 


Fråga är då om det är möjligt att utvidga eller begränsa jävsbestämmelsen i 8 kap. 23 § ABL genom en bestämmelse i bolagsordningen. I motiven till ABL anges att regler uppställda endast i aktieägarnas intressen torde vara möjliga att avvika från i förekommande fall förutsatt att alla aktieägare går med på detta. Huruvida generella avvikelser är möjliga att göra genom reglering i bolagsordningen anges däremot inte.
 I den juridiska doktrinen går uppfattningarna om jävsbestämmelsernas obligatoriska eller fakultativa karaktär något isär.
 Avseende fråga om jäv på bolagsstämma anför Johansson att bestämmelserna är att anse som tvingade då de avser skydda andra intressen är aktieägarnas, exempelvis borgenärernas.
 Nial menar att avvägningen mellan majoritets- och minoritetsintressena är av en tvingande karaktär. 
 Taxell menar istället att det varken går att eliminera eller begränsa jävsgrunderna genom ett stadgande i bolagsordningen. Däremot finner Taxell inga hinder mot att genom densamma lägga till jävsgrunder.
 

Avseende regleringen om jäv för styrelseledamot menar å ena sidan Nerep & Samuelsson att bestämmelserna är fakultativa. Grunden för resonemanget är att regleringen inte avser skydda andra intressen än aktieägarnas samlade sådana. Resonemanget torde även förutsätta att samtliga aktieägare accepterar en avvikelse. Författarna ifrågasätter dock om effekten av en sådan inskränkning eller utvidgning är särskilt praktisk eller angelägen. För det fall att jävsområdet utvidgas kommer detta att innebära att det är att kategorisera som ett sådant beslut som inte blir ogiltigt ens i förhållande till en tredje man i ond tro. En inskränkning skulle samtidigt innebära en utvidgning av ledamöternas befogenhet och området för befogenhetsöverskridande reduceras i samma utsträckning. 


Åhman menar å andra sidan att bestämmelserna om jäv för styrelseledamot är tvingande och inte ens vid full enighet undantas genom bestämmelser i bolagsordningen. Grunden för detta ligger i den uppfattning Åhman redovisar i då han menar att en generell restriktion gäller för alla permanenta försämringar av aktieägarnas ställning. Anledningen till en sådan restriktion menar Åhman är hänsyn till framtida aktieägare. Åhman förutsätter även att jävsregleringen är avsedd att inte bara förhindra ett beteende utan även upprätthålla uppfattningen att ett sådant beteende inte sker. En sådan tanke bygger naturligtvis på att skyddet inte kan elimineras genom bolagsordningen.
 


Bägge slutsatserna vilar på tanken att reglerna i 8 kap. 23 § ABL enbart syftar till att skydda aktieägarnas gemensamma intressen. Den väsentliga skillnaden ligger i huruvida ett sådant skyddsintresse kan äventyras genom en begränsning i en bolagsordningsföreskrift. Åhman förutsätter att då en framtida aktieägare inte kommer kunna påverka tillämpligheten av jävsbestämmelsen äventyras dennes skydd. En förutsättning för en argumentation som däremot förutsätter att bestämmelsen är fakultativ förutsätter att skyddsintresset inte äventyras. Grundläggande för en sådan argumentation torde vara att en framtida aktieägare får antas känna till de begränsningar som ges i en bolagsordning då denna är offentlig. Genom att välja att vid gällande begränsningar förvärva en aktie innebär därvid ett implicit godtagande av bestämmelsen. En naturlig följd av detta är att aktien kommer att värderas enligt dess värde vid den angivna begränsningen. 


Avgörande vikt torde läggas vid grunden för under vilka förutsättningar ett undantag kan godtas. Endast för det fall att aktieägarna är ense om att åsidosätta regleringen av jäv för en styrelseledamot kan undantag godtas. Problematiskt är den möjlighet att aktieägarna i enighet beslutade om att införa en generell begränsning i bolagsordningen men vid ett senare tillfälle inte längre är ense. För ändring av reglerna i bolagsordningen gäller 7 kap. 42 – 45 §§ ABL. Att ta bort den i bolagsordningen intagna avvikelsen kräver därmed kvalificerad majoritet. Möjligt är då att mer än hälften av bolagets ägare inte längre vill tillåta avvikelser från 8 kap. 23 § ABL men utan möjlighet att avskaffa undantaget i bolagsordningen. I sådant fall torde det knappast vara möjligt för aktieägarna att godta en avvikelse i ett specifikt fall då full enighet inte föreligger. Däremot kan ett generellt undantag gälla. Även om varje aktieägare får antas fatta de för denne bästa besluten torde en begränsning inte kunna gälla under oöverskådlig tid. Som visats under föregående avsnitt kan stora förändringar ske under en period av några år, oavsett om det sker ett förvärv eller ej. Ett exempel kan illustrera problemet.


Ett mindre byggbolag har tre aktieägare, med lika stora andelar. De tre ägarna utgör även styrelse och är aktiva i bolaget. Ägarna var överens om att avsteg skulle få ske från 8 kap. 23 § 1 st. 1 p. om förbud mot självkontrahering. En sådan begränsning intogs i bolagsordningen. En av delägarna avlider några år senare och enda arvingen blir ny delägare. Den nya aktieägaren saknar både kunskap om och intresse i byggbranschen. Följden blir att de två andra delägarna själva fortsätter vara verksamma i bolaget medan den nya ägaren intar en roll som passiv ägare och styrelseledamot. Den nya aktieägaren har inget intresse av att låta de ursprungliga ägarna sluta avtal mellan sig och bolaget. På grund av de majoritetsregler som ges i 7 kap. 42 – 45 §§ ABL kan dock inte den nya aktieägaren förmå en ändring av bolagsordningen.


Situationen torde även kunna uppstå utan att en ny aktieägare inträder. Förändringar i det allmänna företagsklimatet eller andra förändringar på marknaden kan föranleda att en aktieägare inte längre anser att bestämmelsen som intagits i bolagsordningen är motiverad. Syftet var ju att ge aktieägarna möjlighet att själva besluta om det skydd som ges dem. Detta kan dock inte uppnås genom att låta begränsningar införas i bolagsordningen. Fråga uppstår varför en aktieägare under oöverskådlig framtid ska bindas vid sitt medgivande. Det skyddsvärda intresset torde istället ligga hos aktieägaren, denne borde därmed inte vara bunden av sitt medgivande i annat än det specifika fallet. Rättsläget får anses vara oklart, men övervägande skäl talar för att en sådan begränsning inte borde kunna ske genom en bestämmelse i bolagsordningen. 


Samma problematik uppstår för det fall bolagsordningen istället innehåller ett utvidgande av jävsgrunderna. I detta fall innebär bestämmelsen istället ett utvidgande av skyddet för aktieägarna. Även om inget skyddsintresse kan sägas äventyras genom att aktieägarna tillåts utöka jävsgrunderna innebär ett sådant utökande att aktieägarna inte längre ges möjlighet att själva besluta om skyddet. Vid given ordning torde bestämmelsen vara att kategorisera som obligatorisk, då den inte kan förändras genom en bestämmelse i bolagsordningen. 


4 Jävsgrunder 


4.1 Översikt


Jävsbestämmelsen i 8 kap. 23 § tjänar som ovan behandlats till att motverka de negativa effekterna av en potentiell intressekonflikt mellan ett bolags styrelse och dess aktieägare. Effekten av olika jävsbestämmelser, både aktiebolagsrättsliga och andra, är att en jävig person undantas från handläggningen i den aktuella frågan.
 Ett sådant förfarande kan dock knappast tjäna mycket till om det inte var så att beslutsfattarna annars hade en skyldighet att agera på ett korrekt sätt. Inom förvaltningsrätten innebär det att verka för en objektiv och opartisk ärendegång.
 Vad som är aktiebolagsrättsligt korrekt kan fastställas genom att se till 3 kap. 3 § ABL. I lagrummet anges indirekt vilket syfte en verksamhet i ett aktiebolag har. Regleringen gör dock inte klart i vilken utsträckning bolagets styrelse har att följa bestämmelsen.


Detta inledande avsnitt tjänar till att beskriva de stora dragen i jävsbestämmelsen. I fokus står i denna del de rättsfakta som konstituerar jäv för en styrelseledamot. Inledningsvis beskrivs regleringens funktion och samband med annan aktiebolagsrättslig reglering. Därefter följer en genomgång och analys av de rekvisit som ska vara uppfyllda för att bestämmelsen ska tillämpas. I denna del ges bestämmelsens rekvisit egna rubriker varunder dessa definieras och förklaras. Avslutningsvis kommer de tre, i bestämmelsen utpekade, partskonstellationerna att särskilt behandlas.

Regleringen i 8 kap. 23 § ABL lyder enligt följande:


Jäv för styrelseledamot


23 § En styrelseledamot får inte handlägga en fråga om


1. avtal mellan styrelseledamoten och bolaget, 


2. avtal mellan bolaget och en tredje man, om styrelseledamoten i frågan har ett väsentligt intresse som kan strida mot bolagets, eller 


3. avtal mellan bolaget och en juridisk person som styrelseledamoten ensam eller tillsammans med någon annan får företräda. 


Bestämmelserna i första stycket gäller inte om styrelseledamoten, direkt eller indirekt genom en juridisk person, äger samtliga aktier i bolaget. Bestämmelsen i första stycket 3 gäller inte heller om bolagets motpart är ett företag i samma koncern eller i en företagsgrupp av motsvarande slag. 


Med avtal som avses i första stycket jämställs rättegång eller annan talan.


Regleringen är strikt på så sätt att den vid tillämpning av 8 kap. 23 § 1 st. 1 p. och 3 p. inte tar hänsyn till hur stor en intressekonflikt är, eller hur viktig en fråga är för en ledamot eller för bolaget. Ledamoten kommer i dessa fall att uteslutas från handläggningen även för det fall att dennes, liksom bolagets, intresse är oerhört litet. Regleringen är i ett annat avseende liberal. Bestämmelsen tar enbart sikte på ”fråga om avtal” eller ”rättegång eller annan talan”. Tillämpningsområdet har med andra ord gjorts relativt smalt samtidigt som tillämpningen inom detta område är strikt.
 Ett särskilt problem som aktualiserar begränsningen av tillämpningsområdet uppstår när en ledamot utövar påverkan på en lägre nivå. Exempelvis påverkar ledamoten VD att fatta ett beslut inom området för den löpande förvaltningen. Agerandet träffas normalt inte av jävsbestämmelserna men är ett vanligare problem än vad som vanligtvis antas.
 Ett sådant agerande torde istället omfattas av styrelseledamöternas lojalitetsplikt. Värt att observera är dock oklarheten i möjligheterna att använda denna som grund för en skadeståndstalan.


Bestämmelsen måste ses i ett sammanhang med andra regleringar som har samma syfte som jävsregleringen eller som innebär att regleringen får större praktisk betydelse. Vid tillämpning av 8 kap. 23 § 1 st 2 p. krävs att en prövning görs om ledamotens intresse strider mot bolagets. För det fall att bolagets intresse varit okänt hade denna prövning omöjliggjorts. Istället ska bolagets intresse anses bestå i ägarnas gemensamma intresse av vinst enligt 3 kap. 3 § ABL. Fler bestämmelser påverkar tillämpningen av 8 kap. 23 § ABL. Ett antal av dessa genomgås i det följande.


För att jävsbestämmelsen ska kunna ha någon effekt krävs att det uppmärksammas att en eller flera ledamöter är jäviga. I den svenska rätten finns ingen skyldighet för ledamöterna att upplysa övriga ledamöter om sin egen jävighet.
 Enligt 8 kap. 17 § ABL föreligger däremot en skyldighet för styrelseordföranden att kontrollera att inte jäv föreligger.
 Till viss del underlättas detta i publika aktiebolag genom att 7 kap. 48 § ABL ger att varje uppdrag som en tilltänkt styrelseledamot har ska meddelas stämman innan omröstningen.


Det ter sig även uppenbart att delade meningar kan råda inom styrelsen om huruvida en ledamot är jävig eller ej. Hur en sådan oenighet ska överkommas är däremot oklart. Styrelsen skulle visserligen kunna rösta om huruvida den aktuelle ledamoten ska anses jävig eller ej. Anmärkas måste då att styrelsen inte äger frågan om jäv.
 Inte heller kan det tänkas att styrelsen skulle kunna avgöra om en ledamot ska tillåtas närvara vid ett styrelsesammanträde eller ej. Styrelseledamöterna har som utgångspunkt en skyldighet att delta i styrelsearbetet,
 denna skyldighet torde inte styrelsen förfoga över genom beslut. Ett förfarande likt det nämnda torde även på ett inte godtagbart sätt påverka det område för vilket stämman har givits exklusiv kompetens, nämligen att utse styrelse enligt 8 kap. 8 § ABL.
 Dahlgren & Moberg redovisar inställningen att den lämpligaste metoden för att fastställa om en ledamot är jävig eller ej innebär att styrelsen tillåts rösta om frågan. Till grund för sitt resonemang lägger Dahlgren & Moberg att ledamöterna själva svarar för att lagar och avtal följs i styrelsearbetet. Enda alternativet menar författarna är att styrelseordföranden avgör frågan.
 


För det fall att styrelsen ändå skulle tillåtas avgöra genom omröstning om en ledamot som påstås vara jävig kan delta i en omröstning uppstår en naturlig följdfråga. Kan den aktuelle ledamoten tillåtas delta i en sådan omröstning. Instinktivt tycks det ju självklart att en ledamot i den angivna situationen inte kan tillåtas delta i omröstningen. Jävsbestämmelsen kan dock inte användas som grund för ett sådant beslut, åtminstone inte genom direkt tillämpning. En omröstning om jäv kan inte falla in under bestämmelsens tillämpningsområde då det knappast faller in under begreppen ”handlägga fråga om avtal”. Rättsläget är för närvarande oklart.
 Försiktighet måste förespråkas i dessa frågor. Devisen ”hellre fälla än fria ” menar Åhman är lämplig att tillämpa vid bedömningen om en ledamot är jävig eller ej.
 Dahlgren & Moberg har uppfattningen att vid en omröstning om huruvida en ledamot är jävig eller ej äger denne ej närvara. Författarna uppmärksammar att inget lagstöd finns för slutsatsen men använder norsk och dansk rätt som argument, liksom det faktum att metoden är densamma för att avgöra om domarjäv föreligger enligt RB.


En annan bestämmelse som kan vara aktuell att diskutera i sammanhanget är framförallt 8 kap. 8 § som anger att det är bolagsstämman som utser styrelsen. Bestämmelsen ger explicit uttryck för principen att styrelsen inte äger förnya sig själv. Styrelsen har dock givits viss möjlighet att påverka ett sådant beslut genom att en valberedning kan tillsättas vilken kan bestå av styrelseledamöter. På angivet sätt kan då styrelsen föreslå lämpliga ledamöter till bolagsstämman som sedan beslutar i ärendet.
 Utanför jävsbestämmelsen regleras även fastställandet av ersättning till styrelsen. Bestämmelsen i 8 kap. 23a § ABL behandlas nedan.


4.2 Handläggning 

Begreppet handläggning stammar från ABL 1944. Begreppet valdes för att omfatta dels deltagande i kollegial behandling, dels när en ledamot eller verkställande direktör själv bereder och avgör en fråga.
 


Syftet var alltså att låta jävsreglerna omfatta betydligt mer än enbart det faktiska beslutsfattandet. Avsikten var uppenbarligen att även den behandling som sker före, i samband med och efter ett beslut skulle omfattas av jävsbestämmelserna. Innebörden är att ledamot varken får delta i överläggning eller fattande av beslut i frågan.
 Denne får inte ens närvara när den jävsframkallande frågan diskuteras.


I den juridiska doktrinen har anförts att begreppet handläggning måste få en mycket vidsträckt tolkning. Syftet med tolkningen är att omfatta alla situationer där en jävig ledamot över huvud kan ha kommit att påverka beslutsfattandet.


Vid en bedömning om styrelsen är beslutför anses jäviga ledamöter inte vara närvarande enligt 8 kap. 21 § ABL. Av mötesprotokollet bör det framgå att jävig ledamot inte närvarat vid handläggningen av frågan. Aktiebolagskommittén menar att det är naturligt att en jävig ledamot lämnar sammanträdet. Syftet med att lämna lokalen är att undvika att en ledamot genom sin blotta närvaro påverkar beslutet i någon riktning.
 I praktiken är det dock rimligt att anta att en jävig ledamot normalt inte tvingas lämna lokalen utan det endast tas till protokollet att ledamoten inte deltog i beslutet. Ett sådant förfarande påverkar självklart jävsbestämmelsens effektivitet.


Det är värt att poängtera att en ledamot som pga. jäv utestängts från handläggningen av en fråga självklart kan närvara vid en eventuell förhandling eller avtalsslut i egenskap av företrädare för motparten. Förbudet innebär endast att ledamoten är förhindrad att deltaga i egenskap av ledamot.
 Åhman menar att den svenska rätten antagligen dessutom tillåter att en jävig ledamot tillåts besvara frågor från beredande ledamot. Den jävige ledamoten intar då ställning av en utomstående uppgiftslämnare med ett egenintresse i frågan.


4.3 Fråga om avtal


Den i jävsregleringen använda terminologin ”fråga om avtal” kan vid första anblick synas vara ytterst begränsande för bestämmelsernas tillämpningsområde. Av förarbeten och doktrin framgår att rekvisitet inte ska tolkas på så sätt att endast faktiska avtal omfattas.
 Istället ska alla åtgärder med rättsverkningar relevanta för ett avtals tillkomst, upphörande eller ändring. Åtgärder med relevanta rättsverkningar kan exempelvis vara anbud, accept, reklamation, eftergift eller omförhandling.
 Åhman har gett uttryck för viss tveksamhet avseende avtalsbekräftelser, om dessa kan anses omfattas av begreppet. Även om anknytningen till avtalet i sig är uppenbar påpekar Åhman att bekräftelsen saknar betydelse för avtalet i sig, även om analogier från AvtL vid behov utgör relevant reglering. Åhman menar, vilket han tar stöd i NJA 1982 s. 1 för, att en bekräftelse inte kan anses omfattas av ”fråga om avtal” annat än analogivis.
 I fallet hade ett skuldebrev utfärdats. Skuldebrev utgör enbart ett bevismedel i förhållande till en eventuell fordran. Utfärdande av skuldebrev ansågs kunna falla in under begreppet (HD prövade även om makens intresse kunde anses strida mot bolagets intresse i den aktuella frågan). Nerep har kritiserat Åhmans resonemang kring avgörandet och menar istället att avgörandet innebär att bekräftelsehandlingar, med grund i dess betydelse ur bevishänseende, direkt omfattas av ”fråga om avtal”. Tillräckligt är alltså att en åtgärd har bevisbördeverkningar.
 Johansson & Pehrson menar att även rena förhandlingar
 får anses omfattas av begreppet.
 


Som ovan beskrivits angavs uttryckligen i tidigare lagstiftning
 att sådana ensidiga rättshandlingar som exempelvis gåvor (som ej kräver accept) omfattades av regleringen.
 Gemensamt för de ensidiga rättshandlingar som omfattades är att de är bindande för avsändaren.
 Den uttryckliga regleringen kom inte att finnas kvar efter införandet av ABL 1975.
 Motiven till ABL 1975 ger dock att sådana rättshandlingar även i fortsättningen ska anses omfattas av bestämmelsen.
 Uppfattningen att gåvor även i fortsättningen skulle omfattas stärktes genom senare utredningar.
 Inför nu gällande reglering avsågs ingen förändring på denna punkt.
 

Rent bolagsinterna åtgärder, exempelvis bestämmande av en eventuell utdelnings storlek, omfattas inte av rekvisitet ”fråga om avtal”.
 Under beskrivningen av en bolagsintern fråga faller även exempelvis val av styrelseordförande. En ledamot kan med andra rösta på sig själv vid ett sådant val.
 Även ärenden som faller under stämmans exklusiva kompetens ska anses falla utanför. Till den givna kategorin hör exempelvis ändring av bolagsordningen, beslut om utdelning och nedsättning av aktiekapitalet.
 Avtalsliknande konstruktioner i associationsrätten räknas däremot till de situationer som kan anses omfattas av jäv.
 Till sådana konstruktioner hör bland annat bildandet av aktiebolag, aktieägartillskott, förvärv av egna aktier eller fusioner.
 Syftet tycks vara att nämnda beslut kan komma att påverka tredje mans rätt.


Enligt 8 kap. 23 § 3 st. ska med fråga om avtal jämställas talan inför domstol eller annan talan. Med annan talan avses framförallt tvister inför skiljemän.
 Stadgandet innebär inte att det som utgångspunkt vid rena ansökningar och andra myndighetskontakter föreligger jäv.
 Även processer inför en förvaltningsdomstol torde omfattas av stadgandet.
 Det kan tyckas svårt att finna en situation då bolagets och en ledamots intressen är motstående i en förvaltningsprocess. Som exempel kan nämnas då ett bolag vill söka utvinningstillstånd i en fastighet vilken ledamoten äger.
 I sammanhanget är det värt att nämna att en jävig styrelse antagligen inte heller kan föra förlikningsförhandlingar. Förhandlingarna avser resultera i ett avtal, därför faller dessa in under rekvisitet ”fråga om avtal”, oavsett om talan inför domstol uttryckligen hade lagts till.
 


Definitionen av rekvisitet är mycket vidsträckt. Huruvida begreppet kan utvidgas till den grad att alla typer av rättshandlingar
 som innebär ett grundläggande, bevarande, förändrande eller upphävande av ett rättsförhållande inom förmögenhetsrättens område
 omfattas är däremot oklart. Åhman har framfört uppfattningen genom att mena att definitionen mycket tätt knyter till definitionen av rättshandling som gavs i motiven till AvtL
. Åhman menar att exempelvis preskriptionsavbrytande åtgärder formellt får antas falla utanför begreppet. Jämförelsen med definitionen av rättshandling tillsammans med jävsbestämmelsens syfte att eliminera även rena misstankar om jäv och faktiska otillbörliga hänsynstaganden menar Åhman ger att även exempelvis en endast preskriptionsavbrytande åtgärd, genom analogisk tillämpning, omfattas.
 Nerep & Samuelsson delar Åhmans uppfattning i sådan utsträckning att de menar att en utvidgning av rekvisitet till att direkt eller analogiskt omfatta alla rättshandlingar som syftar till att grundlägga, bevara, förändra ett rättsförhållande på förmögenhetsrättens område ligger nära till hands.


Andra situationer än då det är ”fråga om avtal” kan tänkas ge upphov till vissa problem. Exempelvis kan tänkas en situation då att kreditföretag har beviljat stora lån till ett bolag och i gengäld fått rätt att utse en styrelseledamot. Ledamoten som kreditföretaget utser är anställd hos kreditföretaget. Bolaget står inför möjligheten att slå sig in på en ny potentiellt mycket vinstgivande marknad, som dock kräver stora satsningar. Om bolaget sedan tidigare genererar vinst kommer antagligen ledamoten att vara mycket negativt inställd till satsningen. Om ledamoten förespråkar ett risktagande i bolaget kommer ledamoten att agera i strid med sin arbetsgivares intresse. Situationen faller så länge det inte är ”fråga om avtal” utanför 8 kap. 23 § tillämpningsområde.


4.4 Tre partskonstellationer


4.4.1 Översikt


I lagstiftningen beskrivs tre situationer då jäv föreligger eller kan föreligga. Det är fråga om tre olika partskonstellationer. Även om alla specifika jävsbestämmelser som tar sikte på att motverka intressekonflikter mellan bolaget och en ledamot kan benämnas som intressejäv kommer en annan terminologi att tillämpas i det följande.
 Syftet är att i framställningen kunna beskriva de separata jävsgrunderna. Då den första grunden tar sikte på rättshandlingar
 mellan ledamoten och bolaget, kommer denna att benämnas självkontrahering.
 Den andra grunden tar sikte på rättshandlingar mellan bolaget och en tredje man, om ledamoten har ett väsentligt med bolaget motstående intresse. Termen intressejäv kommer användas för att beskriva denna grund. Den tredje grunden omfattar rättshandling mellan bolaget och en annan juridisk person som ledamoten får företräda. Då ledamot även utgör motpartens ställföreträdare kommer grunden att benämnas ställföreträdarjäv.
 De tre konstellationerna kommer nedan att behandlas i den givna ordningen. För varje partskonstellation ges specifika rekvisit för ett föreliggande av jäv. Rekvisiten behandlas under genomgången av respektive partskonstellation.

De i lagstiftningen utpekade konstellationerna omfattar visserligen de flesta tänkbara situationer då jäv skulle kunna tänkas påverka men andra tänkbara scenarion finns. Framförallt torde det vara situationer då det är fråga om en konstellation som faller in under den andra punkten men intresset ledamoten har i frågan inte kan anses vara väsentligt. Till detta ska läggas sådana situationer som faller utanför begreppet fråga om avtal. 


4.4.2 Självkontrahering 

I fall av självkontrahering (1 st. 1 p.) presumeras en intressekonflikt, betydande att ingen prövning görs, hur stark intressekonflikten är spelar ingen roll, inte heller om den är relevant för frågan. Även om avtalet i sig är ett manifesterande av ett gemensamt intresse genom att det i sig kräver två likalydande viljeförklaringar för att uppstå
 presumeras att parterna har olika intressen. Anledningen till detta är att ledamotens intresse torde vara att själv göra en god affär medan bolagets intresse torde vara att det gör en god affär. Självkontrahering kan på detta sätt anses utgöra typexemplet på den potentiella intressekonflikten mellan bolaget och ledamot. Detta får även anses vara en av anledningarna till att det var denna form av jäv som först reglerades i lag.


Då jävsgrunden inte förutsätter någon prövning av intressekonflikten kan den sägas utgöra en objektiv jävsgrund. Subjektiva faktorer spelar ingen roll vid avgörandet om det är fråga om jäv eller ej.


Regleringen förutsätter att ledamoten personligen är part i avtalet. Det är däremot irrelevant hur många parter som finns.
 Om ledamoten agerar i eget namn men för annans räkning (exempelvis genom ett kommissionärsförhållande) är bestämmelsen ändå tillämplig. Huruvida den är det genom en analogisk tillämpning eller direkt är dock oklart.
 Om det istället är fråga om ett agerande i annans namn och för annans räkning (exempelvis genom fullmakt) faller detta istället under regleringen i 3 p. (ställföreträdarjäv). Åhman menar att reglerna analogivis är tillämpliga när annan ingår ett avtal för ledamots räkning, exempelvis genom en kommissionär.


Bestämmelsen gäller även analogivis avseende ensidiga rättshandlingar.
 I NJA 1950 s. 570 godtogs inte en rättegångsfullmakt som en ensam ledamot utfärdat avseende sig själv. Han var alltså jävig i fråga om att utfärda en fullmakt för sig själv. Observera att det inte var fråga om en ensam ägare, utan en ensam ledamot. Styrelsearbetet i sig kan inte utföras genom ett ombud. Den enda som kan ersätta en ledamot är en eventuell suppleant. Det är fråga om ett personligt uppdrag.


4.4.3 Intressejäv 


4.4.3.1 Översikt


Vid fråga om avtal mellan bolaget och tredje man kan jäv föreligga (1 st. 2 p.), förutsatt att ledamoten har ett väsentligt intresse i frågan som dessutom kan vara motstående bolagets intresse. Då ledamotens intresse står i fokus kan jävsgrunden beskrivas som intressejäv.
 Regleringen tar framförallt sikte på fall av avtal eller processer mellan bolaget och till ledamoten närstående juridiska eller fysiska personer.
 Regleringen beskrivs därav av vissa som en fråga om indirekt självkontrahering.
 Att märka är dock att det inte är tvunget att tredje man är närstående till ledamoten. Istället är det antagligen så att detta snarare kommer att påverka huruvida ledamoten har ett väsentligt intresse i frågan eller ej. Situationerna då en ledamot har ett väsentligt intresse i en främmande tredje man torde av förklarliga skäl vara relativt få. Ett exempel kan illustrera problemet. 

I ett bolag är en av ledamöterna utsedd av en större aktieägare. Ägaren har utsett sin enda aktieägare. Bolaget avser köpa in en vara som denna större aktieägare handlar med. Bolaget kan dock få ett bättre pris om styrelsen väljer att handla med en konkurrent till aktieägaren. Ledamoten kan då tänkas ha ett väsentligt intresse av att bolaget väljer att inte handla med aktieägarens konkurrent.


Stadgandet innebär att två prövningar alltid måste genomföras. Den första prövningen görs för att fastställa om en ledamot har ett intresse i frågan som är motstående bolagets. Den andra prövningen görs för att avgöra om det utpekade intresset är väsentligt. De två frågorna kommer att behandlas separat nedan. 


4.4.3.2 Väsentligt intresse


Begreppet väsentligt intresse definieras inte i vare sig lagtext eller förarbeten. Begreppet har givits sina ramar till största del genom praxis och därpå byggs en utfyllande beskrivning i doktrin. Syftet med, och målet för en bestämning av, rekvisitet ska vara ett krav att undvika intressekonflikter och en skyldighet att agera lojalt i förhållande till Bolaget.
 


Ett första led i en bestämning är att klargöra vilket typ av intresse det ska vara fråga om för att falla in under rekvisitet. Åsikterna i den juridiska doktrinen går till viss del isär på denna punkt. Dahlgren & Moberg menar att det ska vara fråga om ett ekonomiskt intresse.
 Dotevall menar istället att även rent personliga intressen ska omfattas av regleringen. Som exempel anger Dotevall fall där en ledamots barn kan komma att anställas i bolaget. Vidare förklarar Dotevall att släkt- eller vänskap däremot inte i sig är tillräckligt för att en organledamot ska anses jävig. Istället krävs att det finns en nära personlig relation, och endast om en sådan är för handen anses organledamoten jävig.
 Nerep & Samuelsson anger att det företrädelsevis är fråga om ett ekonomiskt intresse. Det utgör däremot inte ett nödvändigt villkor att det är fråga om ekonomiska intressen.
 Enligt NJA 1982 s. 1 ska vid samboskap och äktenskap det alltid anses föreligga ett så starkt egenintresse att jäv föreligger. Bedömningen är i denna del oberoende av hur egendomsförhållande ser ut i relationen.
 Övervägande skäl tycks tala för att även personliga intressen omfattas av regleringen, även om ekonomiska sådana i första hand avses.


För det fall att en ledamot har ett intresse i frågan utgör nästa steg att utröna huruvida detta intresse är att betrakta som väsentligt eller ej. Vid en sådan bedömning behöver en prövning ske inte bara med utgångspunkt i objektiva grunder utan även ledamotens subjektiva intressen ska beaktas. Avgörande är vad som är av väsentligt intresse i det enskilda fallet, inte vad som typiskt sett är det.
 


Nerep menar att rekvisitet, väsentligt, i sammanhanget innebär att alla intressen som inte är att klassificera som obetydliga omfattas. Utgångspunkten ska vara att kravet på en ställföreträdare innebär att denne har att undvika intressekonflikter och handla lojalt i förhållande till bolaget. Exempelvis skulle det faktum att VD i förhållande till en styrelseledamot har en underordnad ställning och därmed står i ett beroendeförhållande till denna innebära ett väsentligt intresse.
 


Dotevall anför att ett intresse är väsentligt endast om det når upp till en viss nivå. Ett sådant intresse är till exempel inte för handen i fråga om en fusion mellan Bolaget och annat bolag som ledamoten äger aktier i om innehavet inte utgör en betydande andel av dennes privatekonomi och aktiekapitalet i det överlåtande bolaget. Utgångspunkten i resonemangen skiljer sig åt i detta avseende. Medan Nerep menar att alla intressen som utgångspunkt omfattas och enbart tar bort de rent obetydliga utgår Dotevall från motsatsen genom ståndpunkten att intresse endast är väsentligt om det når upp till ett visst mått av väsentlighet.
 Av den förändring som genomfördes av lagstiftningen 1999
 går utläsa att inte ett ställföreträdarskap automatiskt innebär ett sådant intresse som avses.
 Istället måste en bedömning göras av ledamotens och tredje mans relation liksom intressekonfliktens karaktär.


I NJA 1936 s. 684 ansågs en ledamot ha ett med bolaget motstående väsentligt intresse i en fråga enbart baserat på aktieinnehav. Ledamoten innehade aktier i ett bolag med vilket Bolaget avsåg sluta avtal. Ledamoten bedömdes ha ett väsentligt intresse i frågan då det förväntade resultatet av avtalet var att aktierna skulle stiga i värde. 


4.4.3.3 Intresse som kan strida mot bolagets 


Oavsett hur väsentligt en ledamots intresse är detta irrelevant om inte detta dessutom är motstående bolagets intresse. Bolagets intresse har ovan behandlats och utgör egentligen aktieägarnas gemensamma intresse.
 Intresset består i uppfyllandet av bolagets syfte.
 Även om bolaget i sig inte har något intresse brukar aktieägarnas gemensamma intresse beskrivas som just bolagets intresse.


Vid en prövning om en ledamot har ett motstående intresse är inte enbart det faktiska intresset intressant. Lokutionen ”[…] kan strida mot bolagets intresse […]” innebär att det inte finns något krav på ett faktiskt motstående för aktualiserande av jäv, det är tillräckligt att det finns en sådan risk.
 Hur stor denna risk ska vara är dock oklart. Ordvalet ska tolkas som att avsikten är att det är tillräckligt att intresset typiskt sett är ägnat att komma i konflikt med bolagets.
 Tidigare angavs att subjektiva omständigheter kunde vara relevanta vid fastställande om huruvida ett intresse är väsentligt eller ej. Vad gäller frågan om ett intresse är motstående bolagets eller ej, ska en rent objektiv prövning göras. Avgörande är inte om det faktiskt föreligger en intressekonflikt, utan om det objektivt eller typiskt kan antas att en sådan föreligger.
 


Att en ledamot har en betydande fordran hos bolaget innebär inte ett motstående intresse. Istället är det ju då fråga om ett sammanfallande av bolagets och ställföreträdarens intressen. Ställföreträdaren är intresserad av att bolaget gör en god vinst och därmed kan betala fordran.
 Vanligtvis sammanfaller bolagets och ledamotens intresse genom att det ligger i ledamotens intresse att få arvode och andra ersättningar från bolaget.
 Däremot kan ett beroendeförhållande till en överordnad bolagsfunktionär ge upphov till ett motstående intresse. Exempelvis om en styrelseledamot beordrar VD att sluta ett avtal med ledamotens bolag.
 


4.4.4 Ställföreträdarjäv 


4.4.4.1 Översikt


Det är en vanlig företeelse i svenskt näringsliv att personer sitter i flera styrelser. Det anses normalt vara en positiv företeelse.
 Det är inte heller en ovanlig företeelse att ledamöter representerar ett utomstående intresse såsom exempelvis ett kreditbolag eller en större ägare.
 Jävsgrunden kan ses som en utvidgning av jäv på grund av självkontrahering. Inte bara de fall då en ledamot personligen utgör bolagets motpart omfattas därmed av jävsbestämmelsen utan även fall då ledamoten kan representera en motpart. Tillämpningen sker dock oberoende av om ledamoten faktiskt är inblandad i frågan hos motparten.


Införandet av ställföreträdarjäv (1 st. 3 p.) som en självständig jävsgrund diskuterades redan i motiven till ABL 44.
 Införandet skedde dock inte förrän 1999.
 Då införandet av ställföreträdarjäv diskuterades beskrevs ofta den problematik som kunde uppstå i koncerner. Inte sällan är en ledamot ställföreträdare i ett annat bolag i samma koncern som bolaget ingår i. Då bolag inom samma koncern avtalade sig emellan kunde så stora delar av styrelsen vara jävig att den inte längre var beslutför.
 Vid införandet av ställföreträdarjäv infördes därför även ett undantag för fall då de berörda bolagen ingår i en koncern.
 

Vid fall av ställföreträdarjäv presumeras en intressekonflikt föreligga. Förhållandet anses typiskt ge upphov till en intressekonflikt. I motiven angavs att även då ingen direkt intressekonflikt kan sägas uppstå föreligger det ändå en överhängande risk att ledamoten riskerar att inte tillvarata bolagets intresse i tillräcklig utsträckning.
 I vissa fall kan det även tänkas att en kollision uppstår då ledamoten har en plikt att agera i enlighet med båda bolagens intressen.
 Även då inte plikterna direkt kolliderade torde ett avtal mellan bolagen vanligen tjäna det ena bolagets syften bättre än det andras.
 


I motiven ges som exempel att en styrelseledamot i ett kreditföretag inte kan besluta om lån till ett annat bolag, för vilket han är styrelseledamot. Ledamoten är således förhindrad att delta oberoende av om denne är inblandad i beslutandet hos motparten.
 I detta avseende ger lagtext och förarbeten en något divergerande bild. I motiven framstår det som uppenbart att en ledamot alltid är jävig i de givna situationerna. Lagtexten tycks däremot ge vid handen att en ledamot inte nödvändigtvis är jävig i dessa. Lokutionen ”[…] tillsammans med någon annan […]” har valts i regleringen. Det framstår vid första anblick som om situationer då en styrelseledamot tillsammans med flera andra kan teckna bolagets firma avses lämnas utanför regleringen. En sådan slutsats kan dock inte dras. Ordalydelsen måste naturligt tolkas utifrån stadgandena i motiven vari det endast angivits att ledamoten är jävig då denna är ställföreträdare för motparten.
 En ändamålstolkning av ordalydelsen ger samma slutsats.
 Avtal ska även i fråga om ställföreträdarjäv ges samma innebörd som redovisats ovan.


Bestämmelserna i 8 kap. 23 § 1 st. 2 p. och 3 p. överlappar till stor del varandra. Vid tillämpning av 3 p. behöver det däremot inte bevisas att det finns ett motstående väsentligt intresse. Av given anledning torde en tillämpning av 3 p. föredras. Det kan tänkas att det i vissa fall kan innebära problem att visa att en ledamot faktiskt är företrädare för en motpart, då torde normalt 2 p. kunna tillämpas.


4.4.4.2 Företräda


Rekvisitet företräda kan i sig inte anses vara tillfredsställande klart för att direkt kunna ligga till grund för en tillämpning av jävsbestämmelsen. En definition av begreppet krävs. Exempelvis är det oklart huruvida fullmaktsförhållande som vilar på avtalsrättslig grund kan anses omfattas av begreppet.


I motiven till lagändringen, genom vilken ställföreträdarjäv infördes som en jävsgrund, ges exempel på förhållanden som lagstiftarens avsett skulle omfattas av regleringen.
 Att låta exemplifieringen vara styrande i så stor utsträckning att andra typer av situationer därmed utesluts innebär däremot inte att reglering blir ändamålsenlig. Exemplifieringen tar enbart sikte på företrädare för juridiska personer. Bestämmelsen måste även kunna antas omfatta bolagsmän och andra intressenter.
 


Begreppet företräda borde förutom bolagsmän och andra därmed jämförbara personer även kunna omfatta andra typer av fullmaktshavare. På detta sätt torde regleringen kunna anses omfatta mellanchefer och kanske till och med chefer på en lägre nivå. Det får dock uteslutas att alla personer med en ställningsfullmakt ska antas omfattas. Som utgångspunkt måste en person som omfattas av rekvisitet kunna antas ha möjlighet att påverka beslutet i någon riktning och att beslutet ligger inom personens kompetensområde. Återigen kan det anmärkas att det för prövningen är irrelevant om företrädaren faktiskt har befattat sig med frågan eller ej.
 Andersson m.fl. är däremot av en annan åsikt. Författarna menar att även de fall då en ledamot äger företräda motparten endast genom en fullmakt ska omfattas.


En ändamålsenlig tolkning av begreppet företräda kan inte innebära att andra entiteter än aktiebolag utesluts. Istället måste en ändamålsenlig reglering även omfatta företrädare för exempelvis handelsbolag, kommanditbolag, enkla bolag och stiftelser. Även andra typer av sammanslutningar som föreningar torde även kunna höra till det område som lagstiftaren avsett att reglera. För det fall lagstiftaren haft andra avsikter torde inte subjektet utpekats som "juridisk person” utan istället som bolag eller aktiebolag. Även utländska bolag omfattas, förutsatt att jävet aktualiseras i förhållande till någon i ett svenskt bolag. Avgörande här är om det utländska bolaget kan falla in under den svenska definitionen av juridisk person. Likaså är det avgörande att den aktuella ledamoten faktiskt kan företräda det utländska bolaget.


5 Suppleant

Vanligt är att styrelsesuppleanter deltar i styrelsesammanträdena även om dessa inte får rösta förrän de inträder i uppdraget.
 Det finns inget som hindrar att styrelsen väljer att alltid kalla styrelsesuppleanterna och låter dessa ta del av beslutsmaterial i samma utsträckning som ordinarie ledamöter, detta sker ofta i praktiken. Att märka är dock att det inte föreligger någon rätt för en suppleant att närvara innan denne inträtt.
 Det torde knappast vara önskvärt att en styrelsesuppleant inträder i uppdraget utan att tidigare tagit del av, varit insatt eller bekant med styrelsens arbete. Det kan tyckas vara en förutsättning för en suppleant att tidigare ha deltagit i styrelsearbetet för att med ett gott resultat kunna träda in vid fall av jäv eller annan anledning.
 


Huruvida en styrelsesuppleant är jävig eller ej blir endast relevant när denne inträder i det faktiska uppdraget. Slutsatsen är självklar då redan ordalydelsen i 8:23 ger att jäv endast kommer på fråga vid handläggning av fråga. En suppleant kan endast anses delta i handläggningen av en fråga då denne även formellt kan vara delaktig i arbetet. Formellt deltar en suppleant inte i styrelsearbetet även om denne närvarar och till och med tillåts yttra sig. Ett faktiskt deltagande torde kräva att suppleanten har inträtt. En styrelsesuppleant kan därmed endast anses jävig efter att denne inträtt i uppdraget som ledamot. 
 


Huruvida en styrelsesuppleant för ett annat bolag kan sägas vara jävig på grund av ställföreträdarjäv är oklart. Svernlöv menar att en tolkning av ordalydelsen i 8 kap. 23 § 1 st. 3 p. ABL besvarar frågeställningen på ett tillfredsställande sätt.
 Bestämmelsen tar sikte på företrädarens grundläggande behörighet, inte densammes befogenhet. Behörigheten fastställs genom utpekandet som styrelsesuppleant. Befogenheten får styrelsesuppleanten däremot först genom inträdet.
 Ställföreträdarjäv avser den faktiska behörigheten, inte befogenheten.
 En sådan tolkning får anses förenlig med skälen till bestämmelsen.
 Slutsatsen blir att en styrelseledamot som dessutom är styrelsesuppleant eller vice VD för motparten måste anses jävig vid handläggning av fråga om avtal eller process.
 

6 Riktad nyemission


Jävsbestämmelsen ska tillämpas då det finns risk för att bolagets intresse inte tillvaratas i tillräcklig utsträckning på grund av en intressekonflikt med en styrelseledamot.
 En sådan risk kan sägas föreligga då styrelsen enligt bestämmelserna i 13 kap. ABL har möjlighet att fatta beslut om riktade nyemissioner (som dock måste godkännas av stämman) alternativt bemyndigas av stämman att fatta sådana beslut.
 Fråga uppstår då om jävsbestämmelsen kan tillämpas. 


Till en början måste det fastställas om en nyemission kan sägas innebära ett avtal mellan bolaget och emittenten. Om inget sådant förhållande kan fastställas kan, som ovan beskrivits, jävsbestämmelsen inte heller tillämpas i fallet riktade nyemissioner. Förutom vissa bestämmelser om aktieteckning torde nyemissionen utan tvekan kunna passas in under avtalslagens system.
 Då det är fråga om ett avtal innebär det att även åtgärder som föregår avtalsslutet kommer att omfattas av jävsbestämmelsen. 


Resultatet av resonemanget blir att en styrelse inte kan fatta beslut som berör en eventuell riktad nyemission, efter stämmans godkännande, med ledamöterna som mottagare.
 Det är alltså inte möjligt för styrelsen att fatta beslut om en riktad nyemission med någon av ledamöterna som mottagare, oavsett om denne är närvarande. För det fall att en av ledamöterna är jävig smittas även resten av styrelsen.
 Om styrelsen skulle kunna fatta beslut om att ge fördelar till en av sina ledamöter när denne inte var där hade det inneburit att styrelsen s.a.s. hade kunnat ”gå laget runt”. Hela styrelsen anses på detta sätt vara indirekt jävig.
 Ledamot kan inte heller delta i beslutande om att föreslå en riktad nyemission för stämman. Detta trots att förslaget alltså inte är bindande för stämman. Detta kan förstås genom att jävsbestämmelsen också är avsedd att förhindra att en ledamot deltar i överläggningen av ett beslut, vilket förslaget får anses falla in under.
 För det fall att styrelsen har bemyndigats att besluta om en riktad emission kvarstår jävet endast för det fall att styrelsen givits möjlighet att påverka beslutet.


En avvikelse från jävsbestämmelsen i ett specifikt fall kräver, som tidigare anförts,
 enighet bland aktieägarna.
 För det fall att enighet kan nås har stämman alltså möjlighet att bemyndiga styrelsen, godta ett förslag från den eller ett beslut fattat av densamma, trots att styrelsen var jävig.
 Det har anförts att styrelsen inte ska anses vara jävig då den lägger fram ett förslag till stämman utan att själv ta ställning. Rättsläget får i nuläget anses vara oklart.
 Oklarheten bekräftades av Aktiemarknadsnämndens uttalande 2002:1 vari nämnden angav att jävssituationen var oklar i fråga om handläggning och beslut om riktade nyemissioner.


7 Ersättning till styrelseledamot


Enligt 8 kap. 23a § ABL ska bolagsstämman besluta om ersättning till styrelseledamöterna. Avseende aktiemarknadsbolag gäller även 7 kap. 61 § ABL som anger att stämman ska besluta om ersättningen till VD och ledning. Styrelsen ska dock utarbeta ett förslag till sådan ersättning enligt 8 kap. 51-54 §§ ABL. 

För det fall att VD eller annan person i ledande ställning även ingår i styrelsen torde detta innebära att styrelsen kommer att föreslå ersättning till en eller flera av ledamöterna. Jävsbestämmelsen i 8 kap. 23 § 1 st. 1 p. ger i förevarande fall att ett sådant förslag inte får utarbetas av styrelsen. Denna reglering är densamma som gällde även avseende beslutande om styrelsens ersättning innan lagändringen varigenom 8 kap. 23a § ABL infördes.
 Beslutande om ersättning till en styrelseledamot för annat arbete än vad som faller in under styrelseuppdraget omfattas inte av bestämmelsen i 8 kap. 23a §. I detta avseende torde regleringen vara densamma som gällde innan införandet av 8 kap. 23a § ABL. 


Stadgandet i 8 kap. 23a § ABL ger uttryck för två principer, dels har ledamöterna rätt till ersättning för sitt arbete och dels ska stämman besluta om ersättningens storlek. Intressant är att styrelseledamöternas rätt till ersättning inte tidigare reglerats i lagtexten. Även innan lagrummets tillkomst stod det dock relativt klart att styrelseledamöterna var berättigade till ersättning för sitt arbete.
 Hellner menade att det vid ”[…] yrkesmässig verksamhet finns en presumtion för att ersättning ska utgå.”
. För den som menade att styrelsen utgjorde bolagets sysslomän gav 18 kap. 5 § HB att syssloman har rätt till skäligt arvode. Oavsett vilket av alternativen som låg till grund för ett resonemang kan det konstateras att ledamöterna hade rätt att kräva ersättning för sitt arbete.


Då stämman ska besluta om styrelsens arvode ger regleringen att styrelsen inte har rätt att besluta om sitt eget arvode. Regleringen i 8 kap. 23a § har på denna punkt inte inneburit någon praktisk förändring. Det ansågs tidigare inte ges genom maktfördelningen utan av 8 kap. 23 § 1st 1 p. som anger att en ledamot är förhindrad att handlägga avtal mellan sig själv och bolaget.
 
 För det fall att en av ledamöterna är jävig smittas även resten av styrelsen enligt det resonemanget som anförts under rubrik 6.
 Om styrelsen skulle kunna fatta beslut om att ge fördelar till en av sina ledamöter när denne inte var där hade det inneburit att styrelsen s.a.s. hade kunnat ”gå laget runt”. Hela styrelsen anses på detta sätt vara indirekt jävig.
 Tolkningen innebär att 8 kap. 23 § ABL omfattar alla jävsliknande situationer då det finns risk att bolagets intresse inte tillvaratas i tillräcklig utsträckning. Tolkningen innebär att det kan ifrågasättas om styrelsen kan behandla frågor som överhuvudtaget rör en eller flera av styrelsens ledamöter.
 Principiellt kan det nämnas att frågor om fastställande av arvode bortsett jävsregleringen (och regleringen i 8 kap. 23a § ABL) torde ankommit på styrelsen. Slutsatsen dras utifrån att frågor om bolagets organisation och dess angelägenheter ankommer på styrelsen att besluta enligt 8 kap. 4 § ABL.
 


Ett beslut om fastställande av ersättning för en styrelseledamots arbete innebär inte ett direkt ingående av avtal mellan bolaget och styrelseledamoten. Klart är däremot att det rör sig om ett fastsällande av innehållet i det avtal som gäller mellan parterna.
 Även enligt ABL 75 ansågs att frågor om ersättning till styrelsens ledamöter skulle beslutas av stämman.
 I motiven till ABL 75 angavs att det i praktiken ändå torde ha varit styrelsen som fastställer ersättningen.
 Uttalandet har kritiserats och angetts sakna verklighetsförankring.


Nerep menar att regleringen innebar att styrelsen visserligen hade behörighet att fastställa ledamöternas arvoden, men jävsbestämmelsen innebar att den saknade befogenhet att besluta i frågan. Det nuvarande rättsläget torde vara detsamma avseende andra ersättningar än för vad som faller in under styrelseuppdraget. För det fall att styrelsen inte kunde besluta beroende på en exklusiv kompetensregel skulle det ha inneburit att den saknat behörighet. Distinktionen kan tyckas överflödig men värt att anmärka är att delegation som utgångspunkt inte är möjligt i dessa situationer. Rättsföljden vid ett behörighetsöverskridande är dessutom nullitet.
 Vid ett befogenhetsöverskridande blir istället giltigheten beroende av motpartens goda tro. I fråga om arvoden för ledande befattningshavare som samtidigt är styrelseledamot ligger det dock nära till hands att anta att motparten är så ondtroende som överhuvudtaget är möjligt. Intressant är istället att ratihabition av bolagsstämman är möjlig likaså kan stämman välja att delegera en sådan uppgift till styrelsen.
 


Styrelsen ansågs enligt ett motivuttalande kunna fatta beslut om ersättning till styrelseledamot avseende ett uppdrag som helt klart låg utanför styrelseuppdraget. Detta var förenligt med ABL:s kompetensfördelningsregler.
 Regleringen i 8 kap. 23a § innebar ingen förändring på denna punkt. Ersättningar för annat arbete än vad som kan sägas omfattas styrelseuppdraget har styrelsen alltså fortfarande legal möjlighet att besluta om.
 Nerep och Åhman har var för sig kritiserat uttalandet i utredningen. Nerep menar att resonemanget brister i två avseenden. För det första är utgångspunkten i uttalandet att styrelseuppdraget relativt enkelt kan definieras och ges ramar. På detta sätt kan vad som ”helt klart” faller utanför uppdraget identifieras. Istället menar Nerep att styrelseuppdraget som utgångspunkt är mycket svårt att definiera och ge ramar. Istället sträcker sig styrelseuppdraget normalt betydligt längre än till att omfatta styrelsemöten och förberedelser inför dessa.
 För det andra menar Nerep att Aktiebolagskommittén har missuppfattat principen om att styrelsen inte får besluta om sina egna arvoden som en kompetensfördelningsnorm. Istället ska principen härledas ur jävsbestämmelsen.
 Enligt det givna resonemanget ska hela styrelsen anses jävig i fråga om ersättning till en av dess ledamöter. Istället ska stämman och endast denna fatta beslut på detta område.
 Åhman menar att jävsbestämmelsens syfte, att förhindra misstanke om och att för bolaget oväsentliga hänsyn tas vid beslutsfattandet, emanerar i att även den berörda problematiken torde innefattas. Ledamoten torde endast kunna närvara vid denna typ av sammanträden i egenskap av bolagets motpart.
 


8 kap. 23a § stadgar att stämman ska besluta om ersättning till var och en av styrelseledamöterna. En sådan reglering innebär en förändring i förhållande till tidigare rättsläge. Det antogs då vara möjligt för stämman att besluta om ett ersättningsbelopp till styrelsen som kollektiv. Därefter kunde det överlåtas till styrelsen att besluta om fördelningen mellan de individuella ledamöterna.
 En anledning till en sådan lösning var att det ansågs att bolaget inte hade något intresse av hur ersättningen fördelas. Resonemanget brister dock i vissa avseenden. Det kan antas att vissa ledamöter besitter en större kompetens än andra. Naturligt hade varit att bolaget premierar den större kompetensen.
 Det blev åtminstone i teorin möjligt för en majoritet av styrelsen att besluta om större ersättningar för den skaran. Visserligen kunde en sådan fördelning ändras inom 1 år, då nästa stämma skulle äga rum.
 Att stämman ska besluta om ersättning till var och en av ledamöterna hindrar däremot inte att stämman beslutar om en viss ersättning till varje funktion. Exempelvis kan ledamöter i vissa utskott ges högre ersättning än andra. Det är även möjligt att fastställa en rörlig ersättning.
 I motiven angavs att det av stämmans beslut dock ska gå att utläsa ersättningen som varje ledamot kan uppbära.
 


8 Rättsföljder av jäv

8.1 Översikt


Följden av att ett beslut har fattats med en jävig ledamot närvarande eller till och med deltagande är inte att beslutet per definition är ogiltigt.
 En skillnad måste göras mellan sådana beslut som omfattar ett rättshandlande med tredje man och övriga beslut. 

Avseende beslut som innefattar ett rättshandlande med tredje man omfattas dessa av regleringen i 8 kap. 42 § 2 st. ABL. Jävsbestämmelsen utgör i detta fall en legal befogenhetsbegränsning. Resultatet av detta blir att rättshandlingen blir ogiltig för det fall tredje man var i ond tro avseende befogenhetsöverskridandet.
 För det fall det är möjligt för aktieägarna att genom en bestämmelse i bolagsordningen
 utvidga jävsområdet skulle en sådan utvidgning falla in under 8 kap. 42 § 2 st. in fine ABL vari det anges att rättshandlingen även gäller för det fall att motparten är i ond tro.
 


För övriga beslut innebär det inte att beslutet per automatik blir ogiltigt då en jävig ledamot har deltagit i handläggningen. Enligt 8 kap. 21 § ABL ska jäviga ledamöter vid avgörande om styrelsen är beslutför eller ej inte anses vara närvarande. För det fall att ett beslut fattas av den jäviga styrelsen är det avgörande för om beslutet är ogiltigt eller ej om styrelsen vid borträknande av den eller de jäviga ledamöterna är beslutför. Förhållandet gäller även vid prövning av majoritetskrav enligt 8 kap. 22 § ABL.
 Bland annat Nial har dock redovisat en avvikande åsikt. Nial menar att avgörande för om beslutet är ogiltigt eller ej är om ledamotens närvaro eller deltagande kom att påverka beslutet.
 Stöd för uppfattningen kan även till viss del finnas i NJA 1936 s. 684 i vilket ett beslut på bolagsstämma inte blev ogiltigt då det inte ansågs ha påverkats av den jäviga deltagaren. Andersson m.fl. delar denna åsikt.


Ovan har två av följderna av regleringen i 8 kap. 23 § ABL behandlats. Följderna är ett uttryck för bestämmelsens syfte att motverka de negativa effekterna av den potentiella intressekonflikten mellan ett bolags styrelse och dess aktieägare.
 Ytterligare en följd av regleringen är att skyldigheten för bolagets styrelse att agera i enlighet med bolagets intresse ges dess begränsningar.
 Bolagets intresse är i sammanhanget att generera vinst till dess aktieägare, vilket framgår av 3 kap. 3 § ABL.
 ABL innehåller ingen bestämmelse som uttryckligen stadgar att styrelsens ledamöter måste handla i enlighet med bolagets intresse.
 Att så ändå är fallet framgår vid en analys av styrelsens ställning. Bolagets organ har en skyldighet att handla i enlighet med ABL. Styrelsen utgör ett av bolagets organ och omfattas därmed av ovan nämnda skyldighet.
 

I ABL regleras inte uttryckligen frågan om en styrelseledamot kan bedriva med bolaget konkurrerande verksamhet. Förtroendeförhållandet mellan bolaget, ledamoten och den beskrivna lojalitetsplikten innebär dock att en styrelseledamot, direkt eller indirekt, är förhindrad att bedriva sådan verksamhet.
 Uppenbart är att för det fallet att en ledamot bedriver med bolaget konkurrerande verksamhet finns stor risk att bolaget och ledamoten har divergerande intressen. 


Som ovan nämnts tar denna del av framställningen sikte på rättsföljderna av jäv.  I de följande avsnitten behandlas inledningsvis 8 kap. 23 § ABL verkan som begränsning av en tänkt lojalitetsplikt. Inledningsvis ges dock en beskrivning av en sådan plikt och ur vad den stammar. Därefter behandlas en fråga som kan anges ligga inom de gränser som givits, nämligen bedrivande av konkurrerande verksamhet. I framställningen kommer dels fall behandlas då en ledamot bedriver med bolaget direkt konkurrerande verksamhet. Dels behandlas möjligheterna för en ledamot att utnyttja affärsmöjligheter som ligger inom bolagets verksamhetsföremål, läran om corporate opportunities

8.2 Lojalitetsplikt


8.2.1 Skyldighet att agera i bolagets intresse


En skyldighet att agera i enlighet med bolagets intresse torde kunna beskrivas som en lojalitetsplikt. En skyldighet att agera lojalt i förhållande till det givna beslutskriteriet. Ofta konstateras att styrelsen intar en sysslomannaställning eller en sysslomannaliknande ställning i förhållande till bolaget.
 I motiven till ABL 1975 anges att styrelsen är skyldig att främja bolagets intressen genom sitt handlande. Skyldigheten anges följa av den sysslomannaställning som styrelseledamöterna ”[…] såsom organ får anses inta i förhållande till bolaget.”. Det anges att i denna plikt ligger bland annat att iaktta tystlåtenhet avseende angelägenheter som kan skada bolaget.


Speciellt för sysslomannen är att denne ska fungera som huvudmannens alter ego. Som en följd av detta ska exempelvis all vinst som uppstår tillfalla huvudmannen. Bolaget utgör huvudman i förhållande till bolagsstyrelsen.
 Sysslomannabegreppet kan däremot inte anses tillräckligt för att beskriva det uppdrag som en styrelse för ett aktiebolag innehar. Styrelsens ansvar och åtaganden går utöver det uppdrag som avsetts ges sysslomannen enligt 18 kap. HB. En styrelseledamot är däremot skyldig att beakta andra intressen i vissa avseenden.
 Sysslomannaskapet är avsett omfatta situationer då en person utför uppdrag för någon annan persons räkning. Styrelsen utgör en integrerad del av bolagets organisation.
 Nial beskriver förhållandet som en förtroendeställning.
 Detta är en förändring från att i tidigare upplaga angett att styrelsen utgjorde bolagets sysslomän.
 Nial distanserar sig på så sätt tydligt från användande av sysslomannabegreppet. Likaså väljer Rodhe att benämna styrelseledamoten som förtroendeman. Terminologin får antas vara ett uttryck för att Rodhe inte anser ledamöterna utgöra sysslomän som ska omfattas av HB 18 kap. utan istället endast innehar ett förtroendeuppdrag, som visserligen kan vara likt ett sysslomannaskap.
 

Det intresse som ska tillvaratas är bolagets. Bolaget kan i sig inte ha ett eget intresse
, men däremot benämns aktieägarnas samlade intresse normalt bolagets intresse. Som utgångspunkt är bolagets intresse att generera vinst till dess ägare enligt 3 kap. 3 § ABL. Lagrummet ger möjlighet att i bolagsordningen fastställa ett annat syfte med verksamheten. 
 Stattin menar att bolagets intresse ska definieras utifrån aktieägarnas gemensamma intresse i ljuset av reglerna om skadestånd i 29 kap. ABL. Definitionen skulle innebära att åtgärder som kan ge upphov till skadestånd inte kan sägas omfattas av bolagets intresse.
 

Författare som framförallt har fördjupat sig i frågor om bolagsledningens lojalitetsplikt är Taxell
 och Dotevall
. Taxell menar att styrelsen visserligen intar en ställning som har klara drag av sysslomannens egenskaper. Det är fråga om en ställning som har drag både av en sysslomannaställning, ett fullmäktigförhållande, som legal ställföreträdare och som ett bolagsorgan. Taxell når slutsatsen att ingen av de olika typerna passar in särskilt väl på styrelsens ställning. Istället är det fråga om en ställning sui generis. En ställning som inte känns igen i övrig lagstiftning men som bär drag av flera andra institut. Taxell verkar istället mena att förklaringen som syssloman enbart tjänat till att peka ut ett förhållande mellan bolaget och styrelsen, inte ett ansvarsförhållande. Detta liksom ett utpekande av någon som ordningsman inte innebär att denne har ett mandat som ordningsman utan istället tjänar till att beteckna personen som mycket ordningsam. Att beskriva styrelsen såsom sysslomän tjänar i detta sammanhang till att förklara att det är fråga om att aktieägarna samfällt anförtror styrelsen med vissa uppgifter. HB:s regler om sysslomän ska inte tillämpas på styrelsen, och skulle så skett hade detta knappast tjänat något till. Istället är det fråga om en ställning som till viss del liknar sysslomannaskapet. Ett av de starkare argumenten menar Taxell är att ett sysslomannaskap innebär att en person åtar sig att handla för en annan persons räkning. En aktiebolagsstyrelse intar däremot en ställning som en instans i en organisation vari densamma utgör en ytterst central del.
 


Dotevall konkluderar att en lojalitetsplikt visserligen finns, men kan inte sägas existera genom en hänvisning till reglerna om sysslomannaskap i HB 18 kap. Dotevall menar liksom Taxell att det är fråga om en ställning som liknar en sysslomannaställning, men som måste kategoriseras som en unik, sui generis, innebärandes en organställning som har drag av en sysslomannaställning. Styrelsens uppdrag är betydligt friare än sysslomannens. Dessutom innebär det i princip en skyldighet att ta risker, ett inslag som sysslomannaskapet snarare förbjuder.
 Viktigt är dock att inte överdriva dessa likheter, vilket kan leda till slutsatser i ansvarsfrågan som inte är förenlig med det svenska affärslivet.
 En skyldighet att agera i enlighet med bolagets intresse är en följd av den förtroendeställning (sysslomannaliknande ställning) som styrelsen intar i förhållande till bolaget.
 Lojalitetsplikten menar Dotevall konkretiseras främst i 8 kap. 23 § ABL och 8 kap. 41 § ABL. Regleringarnas samlade verkan menar Dotevall är att ledamöterna ska verka för bolagets intresse. I sin framställning berör Dotevall denna lojalitetsplikt endast utifrån de angivna lagrummen. Antagligen är det så att Dotevall skulle lägga till fler bestämmelser om han skulle tvingas beskriva hela plikten. Tydligt är dock att denna skyldighet ges genom reglerna i 3 kap. 3 §, 8 kap. 23 § och 8 kap. 41 § ABL.
 


Stattin anför att styrelseledamöterna är att klassificera som ett slags sysslomän, till skillnad från att enbart inta en sysslomannaliknande ställning. Genom att inta en ställning som syssloman menar Stattin att ledamoten har att beakta åtminstone fyra olika plikter vilka samlat kan sägas utgöra en lojalitetsplikt. Plikterna är (1) att undvika självkontrahering, (2) att inte utnyttja möjligheter till vinst som tillkommer huvudmannen, (3) att handla i huvudmannens intresse och (4) att inte utnyttja information eller sprida sådan.
 Stattin menar i detta avseende att reglerna om sysslomän hade kunnat vara direkt tillämpliga för det fall att inte 8 kap. och 29 kap. ABL hade funnits. Resonemanget tycks bygga på tanken om lex specialis.
 Reglerna i 18 kap. HB ger upphov till en lojalitetsplikt för sysslomannen. Dessa principer menar Stattin får anses införlivade i den svenska aktiebolagsrätten.


I motiven till ABL 1895 anges att ledningens ställning inte är helt jämförbar med sysslomannens.
 Motiven till ABL 10 anger istället att ledamöterna ska visa samma omsorg som sysslomän.
 I motiven till ABL 44 liksom till ABL 75 anges att ledamöterna i egenskap av organ får antas inta en sysslomannaställning.


Ovan förda resonemang kan tyckas ge uppfattningen att jävsbestämmelserna är överflödiga. Så länge ett handlande sker i enlighet med 3 kap. 3 § ABL torde det ju knappast spela någon roll om någon av de beslutande ledamöterna är jäviga. Fråga uppstår dock om vad en skyldighet att agera i enlighet med bolagets intresse innebär. Det berörda lagrummet ger ingen handlingsregel för styrelsens ledamöter. Istället ges enbart det enda beslutskriterium som ska användas. För att plikten ska ges en reell innebörd krävs att gränserna för en sådan plikt bestäms. För att förstå innebörden av plikten krävs att dess yttre gränser fastställs. 


8.2.2 Lojalitetens gränser


För att fastställa om ett handlande är lojalt blir det tvunget att utreda lojalitetsbegreppet yttre gränser. I svensk rätt finns ingen allmän juridisk lära som konkretiserar den associationsrättsliga lojalitetsplikten. Processen försvåras ytterligare av att begreppet i sig är komplext. Lojalitet är redan i det allmänna språkbruket mycket komplext. Uppfattningen har förts fram att ett handlande är lojalt då det uppfyller förekommande rättsliga och moraliska förpliktelser i förhållande till andra. Exempelvis torde avhållande från svek omfattas.


Fletcher menar att begreppet lojalitet från filosofisk utgångspunkt kan ges följande yttre gränser. Den lägsta formen av lojalitet, men fortfarande består i ett handlande som får anses vara lojalt, innebär ett avstående från svek. Fletcher anger som exempel att en man avstår från att bedra sin fru, eller förråda sitt land.
 I andra änden av skalan finner vi vad som får anses innebära den maximala formen av lojalitet. Ett sådant handlande innebär ett handlande där en person helt åsidosätter sina egna behov och intressen för att ersätta detta med någon annans intressen med vilken personen är lojal. Som exempel kan nämnas en person som väljer att bli munk eller nunna som väljer att lämna bort sina ägodelar för att helt tjäna vad denne uppfattar som någon annans vilja. På samma sätt måste en soldat ses som är beredd att offra sitt liv av lojalitet för uppfattningen om en stat.
 För det fall att kraven på en styrelseledamot kan inordnas någonstans på en skala med ovan beskrivna scenarion som yttre gränser torde det innebära en lojalitetsplikt för styrelsen.


Som tidigare nämnts har bolagets organ en skyldighet att agera i enlighet med tillämpliga lagregler. Ovan har angivits att denna skyldighet innebär att 3 kap. 3 § ABL innebär en skyldighet att agera i enlighet med bolagets intressen. Skyldigheten består av två delar, dels att inte skada bolaget och dels att, inom ramen för uppdraget, främja uppfyllandet av bolagets intresse.
 En sådan skyldighet tycks närmast innebära vad som beskrivits som en form av maximal lojalitet. En skyldighet att ersätta sina egna intressen med bolagets intressen. Hade innebörden varit denna skulle dock både 8 kap. 23 § ABL och 8 kap. 41 § ABL vara överflödiga. De nämnda lagrummen måste istället tolkas som gränserna för vilka krav som ställs på en styrelseledamot. 


8 kap. 23 § ABL ger implicit att en ledamot inte behöver ersätta sitt eget intresse med bolagets. Istället observeras att en ledamot kan ha andra intressen än bolaget. Likaså hindrar bestämmelsen att en ledamot gynnar sina egna intressen på bekostnad av bolagets. 8 kap. 41 § 2 st. fastställer att åtgärder inte får vidtas som gynnar annan och skadar bolaget. Vad som skadar bolaget får anses vara vad som motverkar att detta uppnår sitt syfte enligt 3 kap. 3 § ABL, att generera vinst till dess ägare.
 Den samlade regleringen innebär alltså en negativt definierad lojalitetsplikt. Styrelsen behöver inte ersätta sitt eget intresse med bolagets. Samtidigt får styrelsen inte agera i direkt motsats med bolagets intresse. 
 
 Regleringen i 8 kap. 41 § 2 st. ger även att en styrelse inte får följa en anvisning som i sig strider mot ABL, ÅRL eller bolagsordningen. Slutsatsen blir att styrelsen är skyldig att agera på ett sätt som kan inordnas på en skala från den minimala till den maximala formen av lojalitet. 


En bedömning av styrelsens agerande kompliceras ytterligare genom att den måste ske ex ante, utifrån de förutsättningar som gällde när beslutet fattades. Att avgöra om ett beslut var rätt eller fel låter sig inte göras utifrån dess resultat, istället måste granskningen göras utifrån de möjligheter som beslutsfattaren hade. Det faktum att ett beslut ex post inte ligger i riktning med bolagets intresse innebär inte att det kan sägas ha fattats i strid med bolagets intresse. Diskussionen innebär att avgörande för om ett beslut fattats i strid med bolagets intresse måste göras med grund i beslutsfattarens subjektiva uppfattning. Bevisläget blir härmed oerhört svårt.


I motivuttalanden har angivits att styrelsen har att iaktta den omsorg som åvilar en syssloman i allmänhet. Att märka är att denna skyldighet har definierats negativt, som en skyldighet att inte skada bolaget, exempelvis genom att sprida information.


8.2.3 Lojalitet och jäv

Ovan har konstaterats att 8 kap. 23 § ABL fungerar som en yttre gräns för lojalitetsplikten. Ett sådant synsätt innebär också att lojalitetsplikten tar vid där de allmänna jävsreglerna inte räcker till.
 Utgångspunkten är alltså att styrelsen har att agera i enlighet med bolagets intresse, åtminstone i sådan utsträckning att denne inte skadar bolaget.
 Att använda lojalitetsplikten som en grund för ett skadeståndsanspråk är dock en oprövad väg.


Tilläggas kan att 8 kap. 23 § ABL och lojalitetsplikten som den definierats ovan inte torde kunna komma i konflikt med varandra. I juridisk doktrin har ett scenario argumenterats i vilket det är av största vikt att bolaget vidtar en åtgärd. Åtgärden kräver dock ett beslut av styrelsen. En eller flera ledamöter är förhindrad att delta i beslutet på grund av jäv enligt 8 kap. 23 § ABL. Om styrelsen inte är beslutför när ledamoten undantagits uppstår ett problem. Om det då ligger i ledamotens intresse att ingen åtgärd vidtas och detta kommer skada bolaget påstås det uppstå en konflikt. Att följa jävsbestämmelsen skulle innebära att ledamotens intresse gynnas på bolagets bekostnad. Detta blir snarare en följd av en lojalitetsplikt som är negativt begränsad än jävsbestämmelsens konflikt med lojalitetsplikten. Då plikten består i att en ledamot ska söka agera för att uppfylla bolagets intresse och inte får vidta åtgärder som kommer att skada bolaget, förutsatt att detta inte åsidosätter dennes eget intresse, kan ingen konflikt sägas uppstå.
 


Åhman ger stöd för uppfattningen genom att han menar att det föreligger en allmän lojalitetsplikt och menar att denna ålägger styrelsen att agera i enlighet med bolagets intresse. Åhman definierar dock plikten negativt. Plikten innebär då att ledamoten inte får vidta åtgärder som skadar bolaget eller typiskt sett leder till skada (för att på detta sätt även omfatta fall då skada inte uppstår på grund av tillfälliga omständigheter).


Syftet med jävsbestämmelserna är att tillhandahålla regler som i största möjliga mån förebygger ett åsidosättande av bolagets intresse till förmån för en ledamots egna. Fallet som beskrivits ovan utgör ett fall då detta inte blir möjligt. Enda möjliga lösningen för bolaget hade varit att låta ledamoten delta och ålägga denne en plikt att åsidosätta sina egna intressen till förmån för bolagets.
 Dotevall menar att en lämpligare ordning än att ledamöterna inte får närvara hade varit att de får närvara men istället ges en plikt att visa att åtgärden inte missgynnar bolaget.
 Detta skulle innebära att lojalitetsplikten utsträcktes till att kräva att en ledamot agerar i strid med sitt eget intresse för att uppfylla bolagets. En sådan lösning torde lämna mycket att önska vid nu rådande reglering. Lojalitetsplikten hade då på ett tydligare sätt behövts definieras. Annars torde en så långtgående lojalitetsplikt även innebära att ledamoten är skyldig att arbeta enbart med bolagets frågor och få ersättning på lägsta möjliga nivå. 


8.3 Förbud mot bedrivande av konkurrerande verksamhet


8.3.1 Direkt konkurrerande verksamhet


Under rubrik 8.2 har den allmänna lojalitetsplikten för styrelseledamöter behandlats. Det konstaterades att plikten innebar en skyldighet att agera i enlighet med bolagets intresse. En av begränsningarna som gavs var dock att det inte krävdes av ledamoten att denne skulle ersätta sitt eget intresse med bolagets. Istället innebar plikten en skyldighet att inte skada bolaget. Argumenteras kan då att bedriva direkt konkurrerande verksamhet ligger i ledamotens eget intresse. I enlighet med det argumentet skulle alltså lojalitetsplikten tillåta att en ledamot bedriver direkt konkurrerande verksamhet. Bergström & Samuelsson anser att det finns en skyldighet att inte bedriva konkurrerande verksamhet genom den allmänna lojalitetsplikten, då en sådan åtgärd skulle skada bolaget.
 Likaså menar Dotevall att ett sådant förbud definitivt föreligger, baserat på den allmänna lojalitetsplikten.
 Slutsatsen är förenlig med vad som tidigare angetts gällande ledamöternas lojalitetsplikt. Vad som ovan avsågs var att en ledamot inte behövde ersätta sitt eget intresse med bolagets, men däremot förutsatte plikten definitivt ett undvikande av svek, en skyldighet att inte skada bolaget. Att bedriva konkurrerande verksamhet innebär att aktivt agera i strid med bolagets intressen, att skada bolaget. Att bedriva konkurrerande verksamhet innebär därför per definition att ledamoten handlar i strid med lojalitetsplikten. Att använda lojalitetsplikten som en grund för ett skadeståndsanspråk är dock en oprövad väg.


Dotevall menar, som ovan nämnts, att en skyldighet styrelseledamot att inte bedriva med bolaget konkurrerande verksamhet föreligger i svensk rätt, även om denna inte uttryckligen reglerats. Skyldigheten menar Dotevall dock ser olika ut för å ena sidan heltidsengagerade styrelseledamöter och å andra sidan för vad som benämns som ”outsider ledamöter”. En sådan uppdelning motsvarar vad regleringen i den tyska rätten. En plikt att inte bedriva konkurrerande verksamhet för heltidsengagerade ledamöter menar Dotevall stammar ur den skyldighet en arbetstagare har med samma innebörd. Avseende ”outsider ledamöter” menar Dotevall att det istället är fråga om en lojalitetsplikt som ges sin begränsning av jävsbestämmelsen i 8 kap. 23 § ABL. En följd av den angivna konstruktionen är att enbart sådant engagemang som är av sådan omfattning och har den ekonomiska betydelsen att det får betecknas som väsentligt kan omfattas av skyldigheten att inte bedriva med bolaget konkurrerande verksamhet.


Att märka är att en ledamot dock knappast kan anses vara förhindrad att driva någon verksamhet. Det måste då fastställas vad som utgör konkurrerande verksamhet. Grunden till förbudet låg i att ledamoten var skyldig att inte agera så att denna skadar bolaget. Avgörande måste därför anses vara vad som rent faktiskt utgör konkurrerande verksamhet, vad som faktiskt skadar bolaget. 


8.3.2 Utnyttjande av affärsmöjligheter


Det finns i svensk rätt ingen uttrycklig reglering som anger i vilken utsträckning en styrelseledamot kan utnyttja affärsmöjligheter som faller inom bolagets verksamhetsområde. Uppenbart är att bolaget knappast kan vara reserverade alla affärsmöjligheter. Vissa affärsmöjligheter måste sägas vara sådana att de ska tillkomma bolaget.
 


Dotevall menar en affärsmöjlighet klart måste anses vara reserverad bolaget (1) när förhandlingar har inletts om en affär, (2) när ett erbjudande framställts till en ledamot i dennes egenskap av organ och (3) då en ledamot tillvaratagit affärsmöjligheten med hjälp av bolagets tillgångar eller personal. 


Det kan argumenteras att avgörande för när en affärsmöjlighet ska anses utgöra sådan som är reserverad för bolaget utifrån beskrivningen av verksamhetsföremålet i bolagsordningen.
 En sådan argumentation kan dock ge upphov till en del oönskade resultat. För det fall att verksamhetsföremålet är mycket allmänt formulerat, vilket är vanligt,
 kommer bestämmelsens träffyta att bli onödigt vidsträckt. Om istället verksamhetsföremålet är snävt angivet riskerar bolaget att inte kunna utveckla verksamheten.
 Tilläggas ska dessutom att verksamhetsföremålet är upprättat i ett helt annat syfte. Vid upprättandet har antagligen inte situationen med affärsmöjligheter beaktats.
 Dotevall menar istället att en uppdelning
 måste ske i vilken de större och de mindre bolagen skiljs åt. I de större bolagen ska ett generellt betraktelsesätt användas. Deltidsverksamma ledamöter i de större bolagen har vid detta synsätt viss möjlighet att utnyttja affärsmöjligheter. För heltidsverksamma ledamöter skulle däremot ett generellt förbud föreligga. I de mindre bolagen krävs istället en generell prövning. Affärsmöjligheter skulle avseende dessa bolag inte få utnyttjas då tre kriterier är uppfyllda, bolaget hade ekonomiska möjligheter att genomföra åtgärden, åtgärden är i linje med bolagets verksamhet och åtgärden slutligen ger en praktisk fördel för verksamheten.
 


Bergström & Samuelsson anger istället fem hjälpfrågor för att avgöra om ett utnyttjande av affärsmöjligheter av befattningshavare kan tillåtas:


1. Hade bolaget ekonomiska möjligheter att genomföra affären?


2. Är motparten villig att genomföra affären med bolagets som motpart?


3. Ligger affären i linje med bolagets verksamhet?


4. Är det en affär som bolaget normalt förväntas ingå?


5. Har bolaget legala möjligheter att ingå affären?


Om svaret på frågorna är jakande anser författarna att det får presumeras att befattningshavaren är förhindrad att genomföra för egen räkning. Att märka är dock att för det fall att svaret på en av frågorna är nekande innebär inte det att handlandet automatiskt är godtagbart.
 Om bolaget lider av tillfälliga likviditetsproblem torde inte det innebära att alla affärsmöjligheter är fria att använda för styrelsens ledamöter.


Stattin anför att en ledamot inte får utnyttja affärsmöjligheter som tillkommer bolaget. För att avgöra vad som tillkommer bolaget kan en tolkning av bolagets verksamhetsföremål vara till hjälp. Inom verksamhetsföremålet faller sådan verksamhet ligger inom eller i linje med sådan verksamhet som bolaget faktiskt utövar. För det fallet att bolaget har valt att inte gå vidare med en affär menar Stattin att det inte innebär att ledningen skulle bedriva en konkurrerande verksamhet om den istället utnyttjade möjligheten.
 Utgångspunkten är till viss del tvungen då Stattin ser ledamöterna som bolagets sysslomän. En syssloman ska, som ovan angivits, agera enbart i huvudmannens intressen, som dennes alter ego, och alla vinster som uppstår ska därmed tillfalla huvudmannen. På samma sätt krävs då att information och affärsmöjligheter behandlas. Ordningen torde dock inte i vidare omfattning beskriva gällande rätt. Ovan har angivits att sysslomannainstitutet inte kan användas för att beskriva styrelseledamöternas ställning på ett korrekt sätt. För det fall sysslomannaställningen inte accepteras kan inte heller den av Stattin anförda slutsatsen avseende corporate opportunities sägas beskriva gällande rätt.

9 Neutraliserande av jäv 


9.1 Översikt


Då en ledamot är jävig har ovan beskrivits att denna ledamot inte ska delta i handläggningen av beslutet. Vidare har det beskrivits att ett beslut som fattats av en jävig styrelse som utgångspunkt ska vara ogiltigt för det fall inte övriga styrelsen utan deltagandet av ledamoten är beslutför.
 I vissa fall kan det dock vara motiverat att låta en jävig ledamot delta i handläggningen av en fråga ändå. Ibland kan ett beslut fattats av en jävig styrelse men ändå innebära att ett korrekt beslut ur bolagets synvinkel har fattats. I andra fall kan det vara uppenbart att en faktisk intressekonflikt inte föreligger. Det kan i dessa fall vara motiverat att göra undantag från bestämmelsen i 8 kap. 23 § ABL. Bestämmelsen innehåller i sig ett antal undantag från tillämpning. Att märka är att det är fråga om undantag från följden av jäv, utan att förekomsten av en korrekt grund på något sätt ifrågasätts. De nödvändiga betingelserna är i sig uppfyllda, men ändå ska inte följden inträda.

De i lagstiftningen intagna undantagen behandlas nedan. Efter genomgången av dessa undantag följer en genomgång av de möjligheter en styrelse har att bemyndiga en jävig ledamot att verkställa ett beslut. Avslutningsvis beskrivs möjligheten för en styrelse eller stämma att i efterhand godkänna ett beslut fattat av en jävig ledamot eller styrelse, genom ratihabition.


9.2 Styrelseledamot är ensam aktieägare 

För det fall en styrelseledamot även äger, direkt eller indirekt, samtliga aktier i bolaget gäller inte bestämmelsen enligt 8 kap. 23 § 2 st. 1 men. Undantaget framstår som självklart vid en granskning av jävsbestämmelsens syfte. Jävsbestämmelsens syfte är att motverka de negativa effekterna av intressekonflikten mellan en styrelseledamot och bolaget. Det har även angivits att bolagets intresse är synonymt med aktieägarnas samlade intresse, vilket normalt kommer till uttryck i verksamhetens syfte. För det fall att en ledamot samtidigt är ensam aktieägare kan ingen intressekonflikt per definition uppstå. Vad som ligger i ledamotens intresse ligger i dessa fall uppenbart också i bolagets intresse.
 

EG-rätten har i mycket liten utsträckning påverkat utvecklingen av bestämmelserna om jäv. Avseende de situationer då avtal sluts mellan ett bolag med endast en aktieägare och dess ägare ska detta antecknas i eller läggas till styrelsens protokoll, förutsatt att det inte avser löpande affärstransaktioner på sedvanliga villkor. Bestämmelsen tillkom genom att ett sådant stadgande fanns i art 5 i det 12 Bolagsdirektivet.
 Vissa av reglerna i ABL är enbart att kategorisera som ordningsföreskrifter. Sådana bestämmelser innebär inte att en åtgärd är ogiltig för det fall att bestämmelsen inte efterlevts.
 Jävsbestämmelserna faller inte in under denna kategori. Bestämmelsen i 8 kap. 25 § hör till denna kategori av regler.


Innan undantaget direkt reglerades i 8 kap. 23 § 2 st. 1 men. ansågs rättsläget ändock varit detsamma. Genom avgörandet NJA 1981 s. 1117 klargjorde HD att det i enmansbolag inte kan föreligga någon intressekonflikt. HD konstaterar att jävsreglerna inte heller kunde anses vara regler avsedda att skydda borgenärer eller andra intressenter.
 Avgörandet utgjorde dessutom ett bekräftande av den i den associationsrättsliga doktrinen rådande uppfattningen. Nial menade redan 1935 att då jävsbestämmelserna inte avsåg skydda tredje man kunde de inte heller tillämpas på enmansbolag där ägaren samtidigt var ensam styrelseledamot och firmatecknare.
 


9.3 Koncernförhållande


I 8 kap. 23 § 2 st. 2 men. stadgas ett undantag som enbart är hänförligt till vad som ovan har beskrivits som ställföreträdarjäv enligt 8 kap. 23 § 1 st. 3 p. Undantaget tar sikte på avtal mellan två bolag inom en koncern eller liknande företagssammanslutning. En ledamot som även är ställföreträdare för motparten hade enligt regleringen i lagrummets 1 st. inte tillåtits delta i handläggningen.


Ovan har det förklarats att ett införande av ställföreträdarjäv som en jävsgrund diskuterades redan i motiven till ABL 44.
 Anledningen till att ett sådant införande inte föreslogs angavs vara de problem som kan uppstå vid koncerninterna transaktioner. Undantaget som i föreliggande stycke behandlas innebär ett sätt för att kringgå dessa problem.
 Det får antas att en intressekonflikt som den beskrivna inte finns inom en koncern.
 Det är inom näringslivet en vanlig företeelse att personer på ledande positioner ingår i flera styrelser inom en koncern. Att låta jävsreglerna undanta dessa ledamöter hade kunnat leda till att styrelser inte kunnat fatta beslut om koncerninterna avtal då den inte var beslutför. En sådan reglering hade varit kontraproduktiv. En organisation som den beskrivna torde underlätta en aktiv ägarstyrning även inom komplexa koncerner.


Undantaget tar sikte på koncerner eller andra motsvarande företagsgrupper. Avses gör aktiebolagsrättsliga koncerner.
 Sådana koncerner definieras i 1 kap. 11 § ABL. Koncerndefinitionen förutsätter att moderbolaget är ett svenskt aktiebolag. Om så inte är fallet kommer hela koncernen att uteslutas från tillämpning av jävsbestämmelsen. Av denna anledning anger undantaget att även företagsgrupp av motsvarande slag omfattas. Uttrycket har valts för att omfatta koncerner som avses i 1 kap. 4 § ÅVF, 1 kap. 4 § FL och 1 kap. 5 § StiftL. Därav kommer alltså även oäkta koncerner med exempelvis en ekonomisk förening i toppen att omfattas.
 Ett intressant problem är i sammanhanget de tänkbara fall då moderbolaget visserligen innehar mer än hälften av alla röster, men genom en rösträttsbegränsning i bolagsordningen inte kan utnyttja sin röstmajoritet. Företagsgruppen borde i förevarande fall inte anses omfattas av koncernundantaget. Olinder menar att syftet var att omfatta företagsgrupper vari ett moderbolag har ett bestämmande inflytande i andra bolag. Ett sådant inflytande finns ej då en röstbegränsning ger redovisat resultat.


9.4 Särskilt bemyndigande


Det var vid tillämpning av ABL 44 möjligt för en ledamot att ges uppdrag att företräda bolaget i en fråga som ledamoten är jävig avseende. Ett sådant uppdrag gavs genom ett särskilt bemyndigande.
 92 § 2 st. ABL 44 gav att en ledamot som inte ägde deltaga i handläggningen av en fråga ändå kunde tillåtas att företräda bolaget, för det fall att denne fått ett ”särskilt uppdrag” från styrelsen.
 I motiven angavs att bestämmelsen utgjorde en befogenhetsbegränsning och var därmed inte heller gällande mot en tredje man i god tro.
 Av motiven framgick även att lagstiftaren förutsatt att ett särskilt bemyndigande skulle användas endast vi rena verkställighetsfrågor. Det ansågs dock som utgångspunkt vara direkt olämpligt för en jävig ledamot att delta vid ett avtalsslut eller liknande.
 


ABL ger inte någon uttrycklig reglering av frågan. Av senare motiv tycks det dock framgå att en ledamot fortfarande kan uppdras att verkställa ett beslut.
 I doktrinen utgör gängse uppfattning att det fortfarande är möjligt för styrelsen att uttryckligen uppdraga åt en jävig ledamot att verkställa ett av styrelsen fattat beslut.
 Nerep menar att utgångspunkten är att en jävig ledamot är förhindrad att deltaga i verkställigheten av frågan.
 Likaså är denne förhindrad att företräda bolaget i vad som omfattas av den aktuella frågan. En styrelse kan dock i dessa fall ge ledamoten ”särskilt bemyndigande” att företräda bolaget i frågan.
 Johansson & Pehrson menar att jävsbestämmelserna inte hindrar att en jävig ledamot uppdras att verkställa en fråga i vilken denne är jävig.
 Åhman menar däremot att förfarandet stämmer dåligt överens med jävsbestämmelsens syfte. Åhman menar att om ett särskilt bemyndigande ska accepteras får det inte lämna några möjligheter för den jävige ledamoten att agera självständigt.


Regleringen i 92 § ABL 44 gav att det var styrelsen som kunde bemyndiga en ledamot. En betydelse av detta är att stämman inte kan bemyndiga en jävig styrelseledamot.
 En ensam styrelseledamot kan däremot inte bemyndiga sig själv enligt NJA 1950 s. 570. För att en ensam styrelseledamot
 ska kunna bemyndigas krävs samtliga aktieägares samtycke.
 Samma problem skulle kunna uppstå även i ett bolag vars styrelse har fler ledamöter. Det kan tänkas att hela styrelsen är jävig. Dahlgren menar att en fråga ska hänskjutas till stämman om hela styrelsen skulle vara jävig.
 Andersson m.fl. ger uttryck för en liknande uppfattning.


Problematiskt är att enligt 8 kap. 35 § ABL ska styrelsen företräda bolaget och teckna dess firma. Stämman har genom bestämmelsen som huvudregel ingen möjlighet att företa rättshandlingar för bolagets räkning.
 Inte heller då hela styrelsen är jävig kan stämman träda in och företa den aktuella rättshandlingen. För att lösa problemet krävs då att frågan hänskjuts till stämman, vilken fattar beslut i fråga och bemyndigar styrelsen att verkställa beslutet. För att styrelsen ska kunna bemyndigas i en sådan situation torde det kräva att samtliga aktieägare samtycker.
 Rodhe menar att stämman i förevarande fall har att välja mellan att besluta i frågan alternativt att utse en ojävig styrelse.


9.5 Ratihabition


Då en styrelse överträder bestämmelsen i 8 kap. 23 § innebär det att den därmed har överträtt sin befogenhet.
 Tillämpning blir då aktuell av 8 kap. 42 § 2 st. ABL. För det fallet att ett beslut har fattats med en jävig ledamot närvarande är utgången avhängig huruvida styrelsen varit beslutför i det fall ledamoten inte närvarat. Om beslutet i sig är giltigt enligt 8 kap. 21 – 22 §§ är beslutet i sig giltigt och innebär inget befogenhetsöverskridande. För det fall styrelsen inte hade varit beslutför är det istället fråga om ett ogiltigt beslut. Beslutet utgör ett befogenhetsöverskridande. För att ett sådant beslut ska bli giltigt måste ett beslut fattas i enlighet med reglerna i 8 kap. 21 – 22 §§. Huruvida ett andra beslut ska uppfattas som ett helt nytt beslut eller som en ratihabition är oklart.


Ratihabition innebär att ett i och för sig ogiltigt avtal i efterhand godkänns och därigenom blir giltigt. Att märka är att avtalet alltså i detta fall är ogiltigt ända fram till dess att det har godkänts.
 Efter ett godkännande anses dock beslutet varit giltigt från början. För det fall att det andra beslutet ska ses som ett nytt beslut blir detta giltigt först vid denna senare tidpunkt.
 Nerep menar att då det är fråga om ett befogenhetsöverskridande enligt 8:42 följer att den också kan ratihaberas av styrelse eller i sista hand av stämman.
 Även Åhman menar att det är fråga om ratihabition.
 Ovan förklarades att stämman inte kan bemyndiga en jävig styrelseledamot. Däremot torde stämman kunna ge direktiv till styrelsen att ratihabera en av en jävig ledamot företagen åtgärd.
 Johansson & Pehrson menar att en följd av den form av normskyddsläran som får anses gälla inom aktiebolagsrätten är att en enig stämma normalt kan läka brister i det formella beslutsfattandet. En förutsättning är dock att regeln är uppställd till aktieägarnas förmån och att den bara avser skydda de nuvarande aktieägarna.


10 Avslutande diskussion


10.1 Översikt


Regleringen i 8 kap. 23 § ABL innehåller två olika metoder för att motverka de negativa effekterna av intressekonflikten mellan Bolaget och den enskilde styrelseledamoten. Avseende självkontrahering och ställföreträdarjäv undantas ledamoten från handläggningen oavsett hur starkt intresse denna har i frågan och oberoende av om detta intresse strider mot bolagets. Regleringen kan sägas innebära att en ledamot i de situationer då det typiskt kan förväntas att en ledamot kan komma att agera i strid med bolagets intresse alltid ska drabbas jäv. I fall då det är mer oklart hur en enskild ledamot kommer att agera får det avgöras från fall till fall om situationen är sådan att ledamoten borde undantas från handläggningen.


I föreliggande avsnitt kommer en diskussion att föras utifrån de ställningstaganden som gjorts under framställningen ovan. Vissa oklara fall och tillämpningar kommer att diskuteras. Några av de ovan fattade slutsatserna kommer att utförligare förklaras och försvaras. I det första avsnittet behandlas frågor kring de olika rättsfakta som behandlats ovan. I det följande avsnittet berörs frågor angående både rättsfakta och rättsföljd ur ett perspektiv de lege ferenda. Resonemang kommer att föras om olika alternativs för- och nackdelar. Avslutningsvis behandlas frågor om rättsföljden av jäv.

10.2 Jävssituationer

Jävssituationer är sådana då en direkt intressekonflikt eller en väsentlig indirekt intressekonflikt mellan bolaget och en styrelseledamot riskerar påverka en ledamot att inte fullt ut tillvarata bolagets intresse. I framställningen har visats att jävsregleringen i 8 kap. 23 § i stor omfattning är begränsad. Regleringen tar för det första bara sikte på ”frågor om avtal”. Till detta ska läggas de begränsningar som ges genom att endast tre partskonstellationer utpekas. Ytterligare begränsningar ges genom undantaget vid koncernsamhörighet. Problematiken behandlas genom en exemplifiering av fall som kan falla utanför tillämpningen av bestämmelsen.


Exempel 1


Bolaget A har genom åren uppnått en mycket god kontakt med kreditföretaget B. B har i samband med en större utlåning givits rätten att utse en styrelseledamot. B utsåg då sin kreditchef C till ledamot. Bolaget har senare betalat hela sin skuld till B men vill gärna upprätthålla den goda kontakten med kreditföretaget. Bolaget har dock skulder till andra kreditföretag kvar. Bolaget A står nu i ett vägskäl. Verksamheten ger ett nollresultat. Stora möjligheter finns att genom relativt riskfyllda satsningar i rysk vodkatillverkning i positiv riktning påverka resultaträkningen. Risken finns att bolaget kommer att förlora vad som satsas och därmed tvingas försätta bolaget i konkurs. Aktieägarna har visat att de är missnöjda med ett nollresultat och menar att bolaget hellre ska generera vinst mot en hög risk än att göra ett nollresultat mot låg risk. C kommer vid sammanträdet att rösta emot förslaget. Även om förslaget är den enda realistiska möjligheten för bolaget att generera vinst menar C att förfarandet inte är riktigt. C menar att hänsyn ska tas till bolagets borgenärer, tillgångarna ska användas för att betala bolagets skulder. C är dessutom flerårig medlem av IOGT-NTO och menar att bolaget inte ska satsa pengar i alkoholtillverkning.
 


Exempel 2


Bolaget D har nyligen köpt upp en 75 procent av aktierna och rösterna i en av sina konkurrenter, Bolaget E. Visserligen gavs en rösträttsbegränsning som innebar att bolaget endast kunde rösta för 20 procent av aktierna. Istället gavs dock bolaget enligt en överenskommelse vid förvärvet rätt att utse 75 procent av styrelsens ledamöter. Bolaget E led av underskott men minoritetsägarna gjorde gemensam sak och var beredda att satsa nytt kapital i verksamheten genom en nyemission. En tid efter övertagandet valde bolagets styrelse efter beslut av de av Bolaget D utsedda ledamöterna att lämna in en konkursansökan.


Det första exemplet behandlar på två sätt en fråga som skulle kunna benämnas som delikatessjäv. Det tycks relativt klart att 8 kap. 23 § ABL inte omfattar en sådan situation. Eftersom C varken i exemplet utgör bolagets motpart eller ställföreträdare för en sådan kan endast tillämpning av 8 kap. 23 § 1 st. 2 p vara tänkbar. Regleringen kräver då att det ska vara fråga om att ledamoten har ett med bolaget motstående väsentligt intresse. Även om det kan tyckas klart att C har ett motstående intresse kan det knappast sägas vara av den digniteten att det får betecknas som väsentligt. C kan inte sägas vara jävig och kommer att kunna delta i handläggningen av frågan.


Det andra exemplet behandlar det problem som kan uppstå genom att 8 kap. 23 § ABL är begränsad till att endast omfatta ”fråga om avtal”. Till en början kan det konstateras att agerandet att lämna in en konkursansökan inte kan sägas utgöra en ”fråga om avtal”. Till detta ska då läggas att med avtal jämställs rättegång eller annan talan. Ovan har visats att med ”annan talan” avses exempelvis en process inför en skiljedomstol. Klart är att rena ansökningsförfarande hos myndigheter inte omfattas. Styrelseledamöterna torde visserligen av andra skäl vara förhindrade att agera enligt exemplet men de är inte förhindrade att delta på grund av jäv.


10.3 Synpunkter de lege ferenda


De fall då en ledamot inte ska tillåtas delta i handläggningen av en fråga, i vilken denne är jävig, är och borde även i fortsättningen vara få. Varje styrelseledamot har utsetts mot bakgrunden att just den ledamoten besitter en kompetens som bolaget kan dra nytta av. För det fall att en ledamot undantas från behandlingen förlorar bolaget denna möjlighet. Väsentligt är dock att de fall då ledamotens intresse kolliderar med bolagets. Dessa fall torde knappast vara begränsade till fall då det är ”fråga om avtal”. En naturlig utvidgning av jävsbestämmelsen torde vara att låta fall av intressejäv även omfatta andra situationer än ”fråga om avtal”. Att istället för att låta regleringen vara begränsad på detta sätt låta den omfatta alla ärenden som bolaget behandlar torde knappast föranleda några extra olägenheter för någon av de inblandade parterna. 


I den norska rätten finns sedan tidigare en reglering som inte är begränsad till att endast omfatta ”fråga om avtal”. Bestämmelsen i § 6-27 1 st.  NoABL lyder enligt följande:


Et styremedlem må ikke delta i behandlingen eller avgjørelsen av spørsmål som har slik særlig betydning for […]

I den norska regleringen kan det tydligt urskiljas att intressekonflikten inte likt i den svenska regleringen (i 8 kap. 23 § 1 st. 1 p. och 3 p.) presumeras. Istället tvingas en prövning göras vid varje fråga. Denna konstruktion kan dock inte på något sätt sägas påverka regleringens begränsning till ”fråga om avtal”. Däremot torde ett lämpligt sätt för att öka tillämpningsområdet kunna ske genom att lokutionen ”avtal mellan bolaget och en tredje man, om” borttogs. På detta vis hade 8 kap. 23 § 1 st. 2 p. fått följande lydelse:


[En styrelseledamot får inte handlägga en fråga om] 

2. styrelseledamoten i frågan har ett väsentligt intresse som kan strida mot bolagets,

Värt att observera i anknytning till detta är det faktum att ytterst få fall av jäv för styrelseledamöter
 står att finna i rättspraxis. Att med detta som grund anta att bestämmelsen fyller sin funktion och att inga fall av jäv därför behöver prövas kan inte utgöra en korrekt slutsats. Troligt är istället att inga prövningar sker då nackdelarna med en sådan överväger fördelarna. Det faktum att det ansågs finnas ett behov av en kod för bolagsstyrning tyder i sig på att förtroendet för aktiebolagets representanter inte är så stort som det kan vara. En prövning avseende en av Bolagets ledamöters eventuella jävighet torde bidra till att minska detta förtroende ytterligare. 


Vilka är då de fördelar som kan uppnås genom en sådan prövning? Fall av självkontrahering och ställföreträdarjäv torde innebära ett betydligt enklare bevisläge för Bolaget än i fallet intressejäv. Då Bolaget och ledamoten är enda parterna torde ledamoten klart föredra att en domstolsprövning sker. Förlusten av anseende torde vara mycket stor, redan vid misstanke om självkontrahering. Parterna har dessutom god information om förhållandena på bägge sidor. Fall av ställföreträdarjäv torde innebära ett liknande resonemang. Slutsatsen blir i dessa fall att jävssituationer antagligen uppstår men parterna väljer att inte föra talan i domstol. Den negativa publicitet prövningen kan ge upphov till, tillsammans med goda möjligheter att förlikas torde bärga för att sådana konflikter görs upp i godo. Det faktum att jävigheten inte påverkar ett besluts giltighet för det fall att styrelsen även utan ledamotens närvaro var beslutför torde också påverka. Konstruktionen måste minska antalet fall då det för bolaget är intressant att aktualisera ledamotens jävighet. Möjligheterna att avsätta en ledamot har inte behandlats men dess effekt ska inte underskattas. Ett sådant avsättande torde innebära en stor förlust av anseende.


I fall av intressejäv verkar det som om problemen däremot kan blir något fler. Då det är fråga om en tredje man som slutit avtal med bolaget kan uppfattningarna i större utsträckning gå isär. I dessa fall ska då uppmärksammas rättsföljden. En sådan rättshandling blir ogiltig endast då motparten var i ond tro avseende jävsförhållandet. För Bolaget att visa att en motpart var medveten om ledamotens jävighet torde innebära en svår och tidsödande uppgift. Bevisläget för att uppnå kraven uppställda i 8 kap. 42 § 2 st. tillsammans med den negativa publicitet en prövning innebär kan antas leda till att antalet prövningar i det närmaste är obefintlig. Viljan att nå en förlikning torde vara stor mellan parterna.


Andra tänkbara lagstiftningsinitiativ kan tänkas inriktas på att ålägga ledamöterna en upplysningsplikt när en intressekonflikt uppkommer. Det kan även tänkas att lagstiftaren klargör hur ett bolag ska förfara när det misstänks att en ledamot är jävig. 


Som ovan visats har jävsbestämmelsen utvecklats i takt med att ägarstrukturen har förändrats. Då aktiebolagets ägare nästintill uteslutande var verksam i bolaget fanns naturligt inget större behov av en omfattande jävsregleringen för styrelsens ledamöter. Då ägarstrukturen inte längre ser ut på detta sätt, då det institutionella ägandet har kraftigt ökat har det givit upphov till en mer omfattande reglering av jäv för styrelseledamot. För det fall det institutionella ägandet även fortsättningsvis ökar torde även behovet av en än mer omfattande reglering öka. 


10.4 Jäv och lojalitet

Ovan har det angivits att bolagets företrädare har en skyldighet att agera i enlighet med bolagets intressen. En sådan skyldighet kan beskrivas som en plikt att handla lojalt med bolagets intressen. Då skyldigheten beskrivs som en sådan plikt gäller dock att tillämpa stor försiktighet. De angavs att skyldigheten begränsades av bestämmelsen i 8 kap. 23 § och även till viss del av 8 kap. 41 § ABL. Det är kraven som ABL uppställer inom dessa gränser som utgör skyldigheten, vilket i sin tur kan benämnas som en skyldighet att agera lojalt. Denna konstruktion ska skiljas från en konstruktion då en lojalitetsplikt anges existera oberoende av lagreglerade skyldigheter och där reglerna i ABL sedan ska passas in. Skyldigheterna som ges kan naturligtvis varken sägas regleras fullständigt eller få sina fullständiga ramar genom de bestämmelser som behandlats i framställningen. Relativt klart torde det dock stå att en yttre gräns kan målas upp genom 8 kap. 23 § ABL. 

Stattin har istället anfört att en lojalitetsplikt utgående från reglerna om syssloman i 18 kap. HB gäller för styrelsens ledamöter. Reglerna menar Stattin har införlivats i den svenska aktiebolagsrätten. Konstruktionen skulle innebära att HB 18 kap. som utgångspunkt är tillämplig men att ABL 8 kap. och 29 kap. i förhållande till denna reglering utgör lex specialis. Resonemanget innebär att lojalitetsplikten uttryckligen finns reglerad i ABL. I annat fall skulle istället regleringen i HB 18 kap. vara gällande rätt i detta avseende. Att mena att lojalitetsplikten genom att utgöra en allmän princip har införlivats i aktiebolagsrätten torde knappast ge en korrekt beskrivning av rättsläget. Med detta resonemang torde även Stattin sägas ange att lojalitetsplikten för en styrelsens ledamöter bygger på regleringen i ABL och där angivna begränsningar. Grunderna för en sådan lojalitetsplikt kan däremot inte ses utifrån den av Stattin förfäktade uppfattningen.

Kopplingen till sysslomannaskapet är klar för styrelseledamöternas roll. I doktrinen har anförts att ställningen är en ställning sui generis, innebärande en organställning med drag av ett sysslomannaskap. Uppdraget innebär att ledamoten intar en förtroendeställning som i relativt stor utsträckning liknar den en syssloman intar. Ställningen är liknande sysslomannens på samma sätt som en individ kan fungera som en extra förälder åt en annan. Förhållandet mellan parterna är likt det mellan förälder och barn, men kan ändå inte uppnå samma ställning. Ett uppdrag som styrelseledamot innebär en betydligt friare ställning än vad en ställning som syssloman gör. Likaså har en styrelse att beakta fler intressen än endast bolagets. Sysslomannen kan knappast heller anses tillåten att ta risker med huvudmannens egendom, detta torde snarare utgöra skyldighet för styrelsen. Syftet är ju i denna del att genom mer eller mindre spekulativa åtgärder skapa en vinstbringande verksamhet för bolaget. Hänvisningen till sysslomannaskapet ska alltså tolkas som ett jämförande sätt att förklara hur relationen mellan bolaget och styrelsens ledamöter ser ut. Sysslomannen är i detta sätt att beskriva problematiken en person som intar en förtroendeställning, inte att utpeka tillämplig lag. Att ange att en styrelseledamot är syssloman innebär därmed att denne intar en förtroendeställning i förhållande till bolaget. 


Fråga uppstår då vilka krav regleringen ställer på en ledamots handlande. Ovan har konkluderats att en ledamot inte är skyldig att helt ersätta sitt eget intresse med bolagets. Inte heller får ledamoten agera på ett sätt som direkt skadar bolaget. Däremot finns det inget förbud mot att fatta beslut som skulle kunna skada bolaget, alltså då det endast finns en sådan risk. Som nämnts är det något av avsikten med styrelsens arbete att genom spekulativa åtgärder söka tillgodose bolagets intresse. Sådana situationer måste dock skiljas från sådana beslut som med sannolikt leder till skada eller som endast kan leda till skada för bolaget. En bedömning problematiseras ytterligare genom på vilket sätt ett beslut ska prövas. Att ett beslut leder till skada för bolaget kan inte sägas vara synonymt med att det innebär ett illojalt beslut. En bedömning av om agerandet är illojalt måste istället ske utifrån den information och de avsikter som fanns vid tidpunkten för beslutet. 
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