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Summary

This paper essentially describes three more or less defined issues related to
the institution “Value transfers” in Section 17 in the Swedish Companies
Act (2005:551). An underlying problem with the regulation of value
transfers is that a value transfer often is revealed much later than the
transaction took place, which causes a certain type of problems.

The first issue described concerns valuation. The questions that arise in this
part mostly concerns distribution of things. What is it actually that shall be
restituted? Is it enough to bring the distributed thing back or shall a
subsequent change of value be compensated? Shall it be possible to keep the
distributed thing and compensate the company for the value of the thing? In
summary it can be stated that the legal situation is unclear, the majority of
the doctrine agrees to that certain compensation for a change of value shall
be given to the company. Furthermore, the main rule is that the thing itself
shall be restituted to the company and that a compensation of value shall be
possible only as an exception.

The second issue described concerns limitation. The time of limitation for
value transfers follows the general rules of limitations and the limitation
period is ten years. Value transfers often take place between companies in a
group of companies. What are the terms of limitation between companies in
such privity? In a previous case a value transfer between two companies in
privity, not in an actual company group, was judged and limitation was
found possible between the two companies. Nevertheless the privity could
mean that there was a lower requirement for an interruption of the period of
limitation. This autumn, the Swedish Supreme Court assessed a similar
transaction with companies in a company group. The Supreme Court found
that limitation was possible also between these companies. The question
regarding interruption of the period of limitation was not tested since it was
”undisputed” that no interruption had taken place.

The third issue in the paper concerns the right to take legal action. The idea
is that the company itself shall take action for restitution to the company.
Normally it is the board, or if the company is bankrupt it is the
administrator, that takes action. The paper describes the possibilities for
owners and creditors to take action for restitution. To sum up, it can be
stated that their ability to take action for restitution is really small.



Sammanfattning

Uppsatsen behandlar i huvudsak tre mer eller mindre avgransade problem
med anknytning till aterbaringsinstitutet i 17 kap ABL. Ett grundlaggande
problem med regleringen av vardedverforingar ar att de ofta upptéacks langt
efter att de genomférdes, vilket ger upphov till en viss typ av problem.

Den forsta problemstallningen som behandlas ror vérderingsfragor. De
fragetecken som finns i denna del ror framst utdelning av sak. Vad &r det
egentligen som ska aterbaras? Racker det att saken aterbérs eller ska en
eventuell vardeforandring ocksd kompenseras. Ar det méjligt att istallet
behalla saken och ersatta sakens varde? Sammanfattningsvis kan konstateras
att rattslaget &r oklart men att majoriteten i doktrinen ar éverens om att en
viss kompensation for vardeforandring ska tillkomma bolaget. Huvudregeln
ar vidare att det ar sjalva saken som ska aterbdras och en vardeersattning ar
endast mojlig i undantagsfall.

Den andra problemstallningen som behandlas rér  preskription.
Preskriptionstiden for vérdedverforingar foljer allménna regler om
preskription och denna intraffar sdledes efter tio ar. Vardedverforingar sker
ofta mellan bolag inom samma koncern. VVad géller for preskription mellan
bolag i sadan intressegemenskap? | ett tidigare rattsfall har en
vardedverforing mellan bolag 1 intressegemenskap, inte i direkt
koncernforhallande, prévats och preskription befunnits I6pa mellan bolagen.
Dock  kunde intressegemenskapen  innebara  att  kraven  pa
preskriptionsavbrott sattes lagre. | ett fall som provats av Hogsta domstolen
under hosten 2011 aktualiserades en liknande situation mellan bolag i
samma koncern. Hogsta domstolen konstaterade att preskription kan I6pa
mellan bolag i samma koncern. Fradgan om preskriptionsavbrott provades
inte da detta "ostridigt” inte hade skett.

Den tredje problemstéllningen i uppsatsen avser taleratt. Tanken &r att talan
om aterbaring till bolaget ska ske fran bolagets sida. Normalt sett fors talan
genom styrelsen eller om bolaget ar i konkurs, konkursférvaltaren. |
uppsatsen behandlas borgendrers och aktieagares talerdtt och fragan om
dessa har ndgon mojlighet att fora talan om aterbaring. Sammanfattningsvis
kan konstateras att deras mojligheter att fora talan for bolagets rékning &r
forsnillande sma.



Forord

Min forsta kontakt med associationsratt var under hosten 2006 nar jag laste
Joken som en del av Ekonomprogrammet. Amnet kan inte ha satt nagra
djupare spar eftersom jag forst varen 2008, under Juristprogrammets andra
termin, for mig sjalv kunde konstatera att associationsratt inte var detsamma
som skuldebrevsratt. Nagot jag uppenbarligen hade missat under Joken.

Idén att skriva om olovliga varde6verforingar fick jag under nagra besok i
"verkligheten” under varterminen 2011. Jag besokte da flitigt diverse
advokatbyraer i jakten pa ett framtida arbete och fick klart for mig att vissa
fragor med koppling till olovliga vardedverforingar kunde fortjana
ytterligare belysning.

Tillsammans med min handledare Torsten Sandstrdm utformades en tanke
om att diskutera ett antal avgransade problem kring olovliga varde-
overforingar for att fa en lagom textmassa att arbeta med och for att ge
uppsatsen det djup som kravs for ett examensarbete.

Nar jag i september méanad satt med ett antal olika problem kopplade till
olovliga vardedverforingar och forsokte vélja vilka problem som fortjanade
en plats i uppsatsen insdg jag att flera av problemen anknot till regeln om
aterbaringskrav och bestamde mig for att samla mina problem just kring
denna bestammelse.

Jag vill rikta ett stort tack till Torsten som under arbetet med uppsatsen
lamnat manga vardefulla synpunkter och tankar kring innehallet och
samtidigt delat med sig av sina egna tankar kring de problem som behandlas
i uppsatsen. Utan att ndmna nagon, da gléms heller ingen bort, vill jag
dessutom tacka alla som kommit med glada tillrop under héstens arbete med
uppsatsen. Tack.

Lund, november 2011.

Annika Andersson
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1 Inledning

1.1 Syfte och problemformulering

I ABL gors viss skillnad mellan regler till skydd for bolagets borgenarer och
regler till skydd for minoritetsaktiedgare. Ett regelkomplex &r reglerna om
olovliga vardedverforingar i 17 kap. Vid narmare studier av regleringen
uppkommer vissa fragestallningar som till synes &r problematiska,
problemen &r ofta kopplade till "tidens gang”. En olovlig véardedverforing
“upptacks” normalt sett inte i samband med Overfoéringen utan forst
betydligt senare. Detta paverkar mojligheterna att gora ansvar for en olovlig
vardeoverforing gallande.

Syftet med uppsatsen ar att narmare belysa nagra av dessa till tiden
kopplade problem for att, om mojligt, gora regelsystemet nagot mera
lattillgangligt. 1 kontakten med praktiker, men ocksa med teoretiker, har jag
fatt intrycket av att ansvar pa grund av en olovlig varde6verforing ar en
pafoljd som endast anvands om alla andra sanktionsmajligheter ar uttémda.
Jag frdgar mig om det verkligen maste vara péa detta satt. Ar regleringen s
problematisk att tillampa? Eller kan det istéllet handla om en okunskap eller
motvilja mot vardedverforingssystemet?

De centrala problemstéallningar jag har arbetat utifran ar foljande: (i) Vad ar
det egentligen som ska aterbaras vid en tillampning av 17 kap. 6 § ABL? (ii)
Hur ska den egendom som ska aterbaras varderas? (iii) Nar preskriberas ett
krav pa aterbaring? (iv) Vad ar preskriptionssuspension och nar kan det bli
tillampligt? (v) Vem kan fora talan om aterbaring?

En intressant aspekt med uppsatsen vad galler de fragor som behandlas, ar
att trots de behandlade frdgornas gemensamma koppling till
aterbaringskravet i 17 kap. 6 § ABL, ar de i dvrigt olika till sin karaktar.
Varderingsfragor, preskription och talerdtt ar kanske inte en vanlig
kombination. Denna spridning i amnen har emellertid gjort arbetet med
uppsatsen sarskilt roligt och utmanande.

1.2 Metod och material

I juridisk litteratur och juridiska uppsatser anvénds normalt sett klassisk
rattsdogmatisk metod. Med denna metod avses en genomgang av de for
omradet aktuella rattskallorna. Till skillnad fran vad som géller inom andra
vetenskapliga grenar, gor detta ofta metodavsnitt i juridiska verk
foredomligt korta. Mer plats och energi kan saledes agnas at deskription och
analys.

Aven for denna uppsats har jag anvant mig av den klassiska juridiska
metoden. Med utgangspunkt i ABL, framforallt i 17 kap. ABL, har jag



forsokt tolka vad som dari stadgas avseende mina problemstallningar.
Problemen som behandlas i uppsatsen omnamns dock knappt i lagtexten och
inte heller i ndgon omfattande utstrackning i forarbetena. Darav bygger
storre delen av uppsatsen pa uttalanden i doktrinen och viss man pa
uttalanden i praxis.

Materiallistan kan eventuellt anses vara i kortaste laget, men da bakgrunden
till mitt amnesval bland annat ar att de behandlade frdgorna inte fatt
tillrackligt behandling och uppmarksam i litteraturen torde méngden
material harvid delvis fa sin forklaring.

Vad géller doktrinen har de mest djupgaende verken som studerats skrivits
av forfattarna Jan Andersson, genom hans verk ”Kapitalskyddet i
aktiebolag” och ”Vinstutdelning i aktiebolag”, Stefan Lindskog, genom
”Aktiebolagslagen, 12:e och 13:e kapitlet” och “Preskription” samt Erik
Nereps ”Aktiebolagsrattsliga studier”. Déarutdver forekommer dven
forfattarna till de bada aktiebolagslagskommentarerna, Sten Andersson,
Svante Johansson och Rolf Skog respektive Erik Nerep och Per Samuelsson,
liksom Torsten Sandstrém frekvent i fotnotsapparaten.

Nagot ska sarskilt namnas om Stefan Lindskog och de delar av uppsatsen
som ar hanforliga till preskription. | dessa delar figurerar Lindskog pa
diverse olika satt. Hans verk "Preskription” far anses vara det "ledande”
verket inom svensk doktrin pa omradet. Lindskog sjalv ar numera justitierad
i HD. I ett mal, som provats i HD under hdsten, som narmare kommer att
behandlas i avsnitt fem har Lindskog lamnat ett rattsutlatande hanforligt till
den tiden han fortfarande var advokat. Viss extra uppmarksamhet har dérav
agnats at att kritiskt granska Lindskogs uttalanden.

1.3 Avgransningar

Det finns ett stort antal “problem” kopplade till olovliga vardedverforingar.
Det har inte varit mojligt att inom ramen for den har uppsatsen ga igenom
samtliga. Det har inte ens varit mojligt att utvardera vilka problem som &r
mest centrala eller mest intressanta for en bredare publik, for att pa sa satt
gora uppsatsen sa bra som mojligt. Jag har saledes valt att halla mig till ett
antal problem gallande aterbéringskrav. Andra fragor avseende olovliga
vardeoverforingar som jag garna skulle ha diskuterat om tid och plats hade
funnits ar en djupdykning i fragorna kring vad som 6verhuvudtaget kan vara
en vardedverforing, alltsa tillampningen av 17 kap. 1 § 1 st. 4 p. ABL samt
de sakrattsliga aspekterna av vad det ar som ska aterbéras till bolaget,
liksom rekvisiten kring ond och god tro. Jag skulle vidare finna det
intressant att géra en djupare dykning i 17 kap. ABL:s forhallande till annan
lagstiftning, detta behandlas visserligen kort 1 uppsatsen men en
djupdykning har det inte funnits utrymme till.

| uppsatsen ligger fokus pa svensk aktiebolagsritt, jag har medvetet forsokt
halla uppsatsen inom landets granser, en jamférelse med andra



rattsordningar skulle givetvis vara intressant men det &r inget jag har
prioriterat.

1.4 Disposition

For att lasaren inte ska kastas in i de problem uppsatsen i huvudsak kommer
att kretsa kring inleds uppsatsen med tva avsnitt som narmast kan ses som
uppvarmning. Forst behandlas i kapitel tva, mycket kort, nagra av
aktiebolagets grundfunktioner. Avsnitt tre avser att ge lasaren en Kkort
introduktion till regleringen av vérdetverforingar i 17 kap. ABL

Avsnitt fyra &r det forsta av mina tre huvudavsnitt, dar problem nummer ett
behandlas — ”Vad &r det som ska aterbaras?”. Inom ramen for detta avsnitt
behandlas fragor om vérdering, ogiltighet och vardeersattning. Som en del
av detta avsnitt aterfinns ocksa fragan om huruvida en olovlig
vardedverforing vid ett senare tillfalle kan ldkas, ett svarplacerat avsnitt som
jag slutligen valde att placera just hér i avsnitt fyra.

| avsnitt fem behandlas frdgan om "Preskription avseende aterbaringskrav”,
Med avstamp i de allménna preskriptionsreglerna och ett intressant och
aktuellt rattsfall belyses fragorna om preskriptionssuspension. | detta avsnitt
kommer &ven nagra fragor som géller preskription vid atervinning i konkurs
att behandlas.

Det sista av mina problem ”Vem kan fora talan om aterbaring?” behandlas i
kapitel sex. Har tas i tur och ordning upp fragorna om bolagets talerétt,
borgenérernas taleratt respektive aktiedgares talerétt.

Det kan sarskilt poangteras att det inte finns ndgot sjalvstandigt
analysavsnitt utan analysen sker l6pande. Naturligt nog &r avsnitten fyra,
fem och sex mer analyserande till sin karaktar an de forsta tre.



2 Aktiebolagsrattsliga
utgangspunkter

2.1 Aktiebolagsformen

For den som vill starta och driva foretag i Sverige finns olika foretagsformer
att tillgd, exempelvis enskild naringsidkare, handelsbolag och aktiebolag.
Denna uppsats behandlar nagra snavt avgransade problem nér verksamheten
bedrivs i aktiebolagsform. | detta kapitel beskrivs kortfattat nagra
huvuddrag for aktiebolagsformen med syfte att ge ldsaren en viss
bakgrundsbild avseende ABL.:s uppbyggnad.

Ett grundldggande drag for aktiebolag &r att dgarna inte svarar personligen
for bolagets forbindelser och &taganden i 6vrigt.! P4 detta satt riskerar
agarna endast det kapital som de har satsat vid bolagsbildningen eller vid ett
senare aktiekdp. En jamforelse kan goras med att bedriva verksamhet som
enskild naringsidkare eller i handelsbolag. For en enskild naringsidkare ar
naringsidkarens personliga ekonomi intimt forknippad med narings-
verksamhetens. Vad géller handelsbolag svarar delagarna personligen och
solidariskt for bolagets forpliktelser.?

Ett aktiebolags huvudsakliga syfte ska vara att generera vinst till 4garna.
Det ar emellertid mojligt for ett aktiebolag att ha ett annat syfte an
vinstgenerering, detta maste dé vara inskrivet i bolagsordningen®.

2.2 ABL:s skyddssyften

2.2.1 Beslutsfattande och minoritetsskydd

| aktiebolag &r huvudregeln att beslut fattas med enkel majoritet, det forslag
som far flest roster p& stimman “vinner”.> Detta galler oavsett om
aktiebolaget har ett fatal dgare eller flera tusen. Bakgrunden till att enkel
majoritet valts som beslutregel &r att bolaget ska ges en beslutskraftig och
effektiv forvaltning.’

For att inte en majoritetsaktiedgare ska kunna missbruka lagstiftarens
fortroende och pa olika satt kora dver en minoritet finns regler som ska

! Jfr. 1 kap. 3 § ABL, se dven exempelvis Nerep och Samuelsson, 2009, del 1, s. 19 ff.
2 Avseende handelsbolag, se 2 kap. 20 § BL.

¥ Se 3 kap. 3 § ABL, jfr. aven Samuelsson, 2011.

* Varje aktiebolag ska ha en bolagsordning, av lagen foljer vissa krav pé vad
bolagsordningen ska ta upp. Bolagsordningen kan lite férenklat beskrivas som bolagets
egen lag.

> Jfr. 7 kap. 40 § ABL.

® Sandstrom, 2010, s. 196.



skydda minoriteten fran majoritetens fortryck. “Sakerhetsventiler”, som
Sandstrdm beskriver regleringen.” Dessa minoritetsskyddsregler finns inte
samlade i nagot sarskilt "minoritetsskyddskapitel” i ABL, de ar utspridda i
lagens olika kapitel.

Till den storre bilden av minoritetsskyddsregler hor likhetsprincipen i
4 kap. 1 § ABL och generalklausulerna i 7 kap. 47 8 och 8 kap. 41 § 1 st.
ABL. | dvrigt ges i vissa situationer en minoritet med minst tio procent av
aktierna en mogjlighet att driva igenom vissa principbeslut, exempelvis
pakallande av extrastamma eller utseende av en minoritetsrevisor. En
minoritet med mer &n en tredjedel av aktiekapitalet kan vidare forhindra
vissa beslut, sdésom exempelvis andring av bolagsordningen eller beslut om
riktad kontant nyemission. Dessa stoppregler finns for att forhindra beslut
som annars skulle kunna innebéra att minoriteten ”spés ut” ytterligare. ABL
innehaller dessutom en mangd andra regler till skydd for minoriteten, dessa
ska inte narmare behandlas inom ramen fér denna uppsats.®

2.2.2 Borgenarsskydd

For att vaga upp det faktum att dgarna inte kan stéllas till svars for bolagets
forbindelser och att &garna genom reglerna om beslutsfattande kan driva
igenom nastan vilka beslut som helst (om de ar 6verens) finns dven ett antal
regler till skydd for bolagets borgendrer. Borgenarsskyddsreglerna syftar till
att skydda bolagets kapital och tillse att &garna inte missbrukar det
fortroende lagstiftaren har gett dem genom att inte kréva personligt
betalningsansvar. Andersson menar att borgenarsskyddet kan delas in i tva
omraden. Det bestar i sadant fall, & ena sidan, av reglerna om krav pa ett
lagsta aktiekapital tillsammans med Ovriga poster i bolagets bundna egna
kapital och uppbyggnaden av dessa. Den andra delen utgbrs av
kapitalskyddet som tar sikte dels pa vardedverforingar till aktiedgare och
andra samt under vilka former sadana kan ske, dels kapitalbristreglerna i
25 kap. 13-20 §8 ABL.° En uppdelning kanske inte &r helt lyckad, d&
bedémningen av en vérdedverforings lovlighet, som vi senare ska se, &r
intimt forknippad med aktiekapitalets storlek och Ovriga poster i bolagets
bundna egna kapital.*

Hur som helst ar det enkelt att forsta att aktiekapitalet ar en central del av
ABL:s borgendrsskydd. Aktiekapitalet ska sakerstalla att det finns en viss
marginal mellan bolagets tillgangar och skulder. Pa skuldsidan i
balansrédkningen finns aktiekapitalet som en del av det bundna egna
kapitalet. Sa lange det bokforda vardet av bolagets tillgangar uppnar samma
varde som bolagets skulder anses det bundna egna kapitalet vara tackt.'
Genom dessa regler ar tanken att ett visst kapital ska hallas bundet inom

’ Sandstrém, 2010, s. 196.

8 For en utforligare sammanstélining av minoritetsskyddsreglerna, se exempelvis
Sandstrom, 2010, s. 196 f.

’ Andersson, 2010, s. 33 f.

10 3fr. 17 kap. 3 § ABL och avsnitt 3.3 nedan.

11 prop. 2009/10:61, s. 5.



bolaget och inte fritt kunna disponeras av dgarna.'? Aktiekapitalets vara eller
inte vara har under senare ar varit foremal for diskussion och 2010 sanktes
kravet pa lagsta aktiekapital for privata bolag fran 100 000 kronor till
50 000 kronor.”® Enligt Andersson har den rattspolitiska diskussionen i
Sverige varit isolerad till just frigan om aktiekapitalets storlek. Andersson
verkar vara Kritisk till att ingen mer utforlig utvérdering av de samlade
kapitalskyddsreglerna har genomforts.

2.2.3 Sammanfattning

ABL har som ovan beskrivits tvd huvudsakliga skyddssyften,
minoritetsaktiedgare och borgenérer. Forenklat sett kan reglerna i ABL
sdgas vara hanforliga antingen till borgenarsskyddet eller till
minoritetsskyddet. Sjalvklart finns det &ven regler som inte kan sdgas vara
hanforliga till varken det ena eller det andra.

Eftersom skyddssyftet skiljer sig at mellan dessa regler finns det dven andra
viktiga skillnader. En regel som avser skydda aktiedgarna, frdmst en
minoritet av aktiedgarna, kan asidosattas om alla aktieagare ar dverens. En
regel till skydd for borgenarerna kan daremot inte asidosattas ens om alla
aktiedgare samtycker, dessa regler ar sdledes tvingande.’> Nar en regel
studeras ar det darfor viktigt att avgora vilket skyddssyfte som ligger
bakom.

12 Bergstrém, Samuelsson, 2009, s. 177.
13 Prop. 2009/10:61 och SFS 2010:89.
1 Andersson, 2010, s. 34.

1> Andersson, 2010, s. 20.
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3 Vardeoverforingar fran
bolaget — 17 kap. ABL

3.1 Allmantom 17 kap. ABL

| 17 kap. ABL regleras vardedverforingar fran bolaget. Uppsatsens
huvudsyfte ar att behandla vissa fragor som anknyter till aterbaringskrav
avseende en icke laglig vardedverforing. Detta kapitel avser att i korthet
beskriva regleringen i 17 kap. ABL for att ldsaren ska fa en viss kunskap om
regelverket innan de mer detaljerade problemen avseende aterbaringskrav
behandlas i hérefter foljande kapitel.

3.2 Begreppet vardedverforing

| 17 kap. 1 8§ ABL é&r begreppet vardedverforing definierat sasom (i)
vinstutdelning, (ii) forvarv av egna aktier, dock inte forvarv enligt
19 kap. 5 8 ABL, (iii) minskning av aktiekapitalet eller reservfonden for
aterbetalning till aktiedgarna, och (iv) annan affarshandelse som medfor att
bolagets formdgenhet minskar och inte har rent affarsméssig karaktéar for
bolaget.

Sandstrém beskriver begreppet vérdedverforing som en gemensam
beteckning for en rad transaktioner som medfor att formogenhet lamnar
bolaget. | centrum for dessa Overforingar star, enligt Sandstrom
bolagsprestationer till aktiedgarna.’® Andersson beskriver vardedverforingar
som vederlagsfria férfoganden éver bolagets formogenhet till aktiedgare.'’

En vardedverforing kan antingen vara ”6ppen”, punkterna (i-iii) ovan, den
genomfors da i enlighet med ABL:s regler i 18:e, 19:e eller 20:e kapitlet,
eller "fortackt”, enligt punkten (iv) ovan. Begreppen Oppen och fortackt
vardedverforing eller 6ppen och fortackt utdelning anvands inte i lagtext
men val i doktrin.'®

Fortackta vardeoverforingar, eller fortackta utdelningar, kan sasom punkten
(iv) ovan &r utformad vara av vitt skilda slag. Enligt Andersson kan en
fortackt vérdedverforing beskrivas som ett avtal som vid forsta anblick
framstar som ett sedvanligt formogenhetsrattsligt avtal. Andersson namner
som exempel penninglan eller pantférskrivning. Vid en narmare granskning
ar det, nar fraga ar om en varde6verforing, emellertid ett avtal som helt
eller delvis innefattar ett vederlagsfritt forfogande ©ver bolagets

1® Sandstrém, 2010, s. 290.

7 Andersson, 2010, s. 73, se dven for en mer utforlig beskrivning av begreppet
vardedverforing, s. 73 ff.

18 Se exempelvis Johansson, 2011, s. 87, Andersson, 2010, s. 74 och Sandstrém, 2010, s.
290 ff.
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formogenhet”.® Andersson anser att svérigheten vid bedémningen av ett
avtal &r att avgransa dispositioner som innefattar en vardedverforing fran de
avtal som &r affarsmassiga och séledes tillatna.?® Ett bolag maste sjalvklart
kunna gora en dalig affar utan att det for den sakens skull blir fraga om en
vardedverforing.

3.3 Tackningsprincipen

Enligt 17 kap. 3 8 ABL far en vardedverforing “inte 4ga rum om det inte
efter Overforingen finns full tdckning for bolagets bundna egna kapital”. Det
framgar vidare att berakningen ska grunda sig pd den senast faststéllda
balansrakningen. Det egna bundna kapitalet bestar av bolagets aktiekapital,
tillsammans med eventuell reservfond, kapitalandelsfond och upp-
skrivningsfond.?* Regleringen innebar till exempel att ett bolag som inte gar
med vinst inte kan genomfora nagon utdelning till aktiedgare, varken dppen
eller fortackt.

Stadgandet i 17 kap. 3 § ABL beskrivs som central del av borgenérsskyddet
och kallas bland annat for tackningsprincipen (Sandstrdm), principen om
skyddet for det bundna egna kapitalet (Andersson), beloppsspérren (ocksa
Andersson).?> Tackningsprincipen?® ar som ovan berérts nara forknippad
med reglerna om ett lagsta krav pa aktiekapital, ju lagre aktiekapital ett
bolag har desto mindre betydelse far regler som pa ett eller annat satt
uppstaller rekvisit hanforliga till det egna bundna kapitalet.

| 17 kap. 3 § 2 st. ABL finns den sé kallade forsiktighetsregeln. Aven om
forsta stycket i 17 kap. 3 8§ ABL inte sétter stopp for en viss
vardedverforing, maste vardedverforingen dnda bedémas utifran om den &r
forsvarlig med hansyn till de krav som verksamhetens art, omfattning och
risker stiller pa storleken av det egna kapitalet och bolagets
konsolideringsbehov, likviditet och stallning i dvrigt.

| doktrinen har viss kritik framforts mot forsiktighetsregeln med pastaende
om att den ar svartillampad. Andersson har i sin tur framstallt kritik mot
kritikerna.?*

Jag kan forsta kritiken mot forsiktighetsregeln, den tycks nagot luddig och
svartillampad. Samtidigt finns redan tackningsprincipen som inte ar sarskilt
flexibel, den ger svaret svart pa vitt. Kanske ar det inte helt dumt att denna
stelare regel kompletteras med forsiktighetsregeln sa att helheten blir en
kombination av stel och luddig.

19 Andersson, 2010, s. 83.

%0 Andersson, 2010, s. 83.

2! Se 5 kap. 14 § ARL och exempelvis Johansson, 2011, s. 87 f.

22 Sandstrém, 2010, s. 300 och Andersson, 2010, s. 115.

2% Jag anvander tackningsprincipen av gammal vana och utan att lagga nagot direkt
stéllningstagande bakom.

2 Andersson, 2010, s. 129; Andersson hanvisar aven till en av honom sjélv forfattad
recension i SVJT fran 2004 i vilken han kritiserar Nerep och hans anvandning av réattskallor.

12



Eftersom bestammelsen i 17 kap. 3 8 ABL é&r en borgenarsskyddsregel kan
den inte asidosattas ens med alla aktieagares samtycke.

3.4 Beslut om vardeodverforing

Enligt 17 kap. 2 § ABL far vardedverforingar fran bolaget endast ske enligt
ABL:s regler om vinstutdelning, forvarv av egna aktier, minskning av
aktiekapitalet eller reservfonden for aterbetalning till aktieagarna och gava
som avses i 17 kap. 5 § ABL.

Gemensamt for de overforingsformer som anges i lagtexten &r att
genomforandet av aktuell véardedverforing regleras pd annan plats i lagen.
Dessa procedurbestdammelser &r nérmast att uppfatta som regler till skydd
for minoriteten. Det kan poangteras att de kapitel som narmare reglerar
vardedverforingarnas genomforande ocksa kan innehalla bestammelser till
skydd for bolagets borgenarer, dessa kan i vanlig ordning inte dsidoséattas
ens med samtliga aktieagares samtycke.?

Procedurreglerna anger i vilka former bolaget kan besluta att en
vardeoverforing ska ske. Detta medfor att om samtliga aktiedgare ar 6verens
ar det tillatet att besluta om vardedverforing i annan form an de som anges i
paragrafen. Under samma foOrutsattningar kan ocksa vissa av de
formforeskrifter som galler for vardedverforingsbeslut asidosattas. “Det
foljer av den grundldggande principen att regler som &r uppstallda
uteslutande till aktiedgarnas skydd kan asidosattas med samtliga aktieagares
samtycke.””® Det fanns forslag fran Aktiebolagskommittén®’ att ett
uttryckligt undantag skulle skrivas in i lagen men enligt departementschefen
ansags det inte ”"nodvandigt eller lampligt” och undantaget aterfinns inte
heller i lagtexten.?®

3.5 Aterbaringsansvar

Nér en vardedverforing har konstaterats och befunnits sta i strid med
17 kap. 2 § och/eller 17 kap. 3 § ABL aterstar fragan om vad som hander
darnast. Den huvudsakliga pafoljden ar ett aterbaringsansvar for den som
har mottagit vardeOverforingen. Det stadgas i 17 kap. 6 § ABL att
“mottagaren skall aterbéara vad han eller hon har uppburit”. Det ar har fraga

2% Andersson, Johansson, Skog, 2010, del 11, s. 17:8.

26 Andersson, Johansson, Skog, 2010, del 11, s. 17:7 f.

°" Regeringen bemyndigade i juni 1990 chefen for Justitiedepartementet att tillkalla en
kommitté med uppdrag att gbra en 6versyn av aktiebolagslagen. Till ordférande i
kommittén utsags justitieradet Bo Svensson. Kommittén antog namnet Aktiebolags-
kommittén. Aktiebolagskommitén har lamnat flera delbetdnkande och framforallt
slutbetdnkandet ”Ny aktiebolagslag”, SOU 2001:1. Se prop. 2004/05:85, s. 195.

%8 Prop. 2004/05:85, s. 373.
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om den primadre mottagarens ansvar, en senare mottagare kan istéllet traffas
av bristtackningsansvar i 17 kap. 7 § 3 st. ABL.%®

Aterbaringsansvaret &r inte ovillkorligt, nar det & frdga om en 6ppen
vardedverforing skall bolaget visa att mottagaren insag eller bort inse
att vardedverforingen skedde i strid med ABL. Om det istéllet &r frdga om
en fortackt vardedverforing ska bolaget visa att mottagaren insag eller bort
inse att transaktionen innefattade en vardedverforing fran bolaget.
Godtrosrekvisiten foljer direkt av lagtexten.

Aterbaringsansvar for mottagaren &r rattsfoljden oavsett om  vérde-
overforingen har skett till aktieagare eller till ndgon annan.*® Bestammelsen
ar vidare tillamplig oavsett om vardedverféringen ar olovlig pa grund av en
Overtradelse av borgenarsskyddskaraktar eller av minoritetsskydds-
karaktar.®*

Nar det galler paféljden for en olovlig vardedverforing i form av olagligt
forvérv av egna aktier ar detta sérskilt reglerat i 19 kap. ABL.

3.6 Bristtackningsansvar

Om mottagaren av vardedverforingen inte kan betala eller var i god tro kan
det bli fraga om bristtackningsansvar enligt 17 kap. 7 8 ABL. Enligt denna
bestammelse ska de personer som medverkat till beslutet om
vardeoverforingen ansvara for den eventuella brist som uppkommer vid en
tillampning av 17 kap. 6 § ABL. Detta ansvar galler ocksa for de som
medverkat till verkstdllandet av beslutet eller till uppréttandet eller
faststallandet av en oriktig balansrékning som har legat till grund for
beslutet om vardedverforing. For ansvar kravs, nar det ar frdga om
styrelseledamot, VD, revisor, lekmannarevisor och sérskild granskare
uppsat eller oaktsamhet och nar det &r frdga om aktieagare eller annan kravs
uppsat eller grov oaktsamhet.

Vidare kan, under vissa forutsattningar, den som har tagit emot egendom
fran en person som avses i 17 kap. 6 § 1 st. ABL ocksa bli ansvarig for den
eventuella brist som uppkommit om denne hade vetskap om att egendomen
harrérde fran en olaglig vardedverforing.

I NJA 1997 s. 418 konstaterade HD att regleringen med bristtacknings-
ansvar vilar pa skadestandsrattslig grund. Det &r darvid en intressant fraga
om detta innebér att det krdvs skada hos bolaget for att bristtdckning ska
aktualiseras. Andersson konstaterar att skaderekvisitet, till skillnad fran vad
som normalt galler enligt skadestandsrattsliga regler, ar "uppfyllt sa snart en
olovlig vardedverforing skett och brist uppstatt i den i 17 kap. 6 § 1 st. ABL

2% Nerep och Samuelsson, 2009, del 2, s. 249 f.
%0 Andersson, Johansson, Skog, 2010, del 11, s. 17:24.
8t Prop. 2004/05:85, s. 755.
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foreskrivna aterbaringsskyldigheten”.®> Nerep och Samuelssons forklaring
till varfor ingen skada kravs hos bolaget ar att det foljer av
bristtackningsansvarets subsidiaritet i forhallande till aterbaringsansvaret, sa
att ansvaret kan goras géllande oberoende av om bolaget faktiskt skadas
eller inte.*®

3.7 Forhallandet till andra bestammelser i
ABL och i annan lag

Nér ett regelkomplex, som i forevarande uppsats 17 kap. ABL, valjs ut och
granskas mer i detalj ar det latt att samspelet med andra regler, savil
samspelet inom den aktuella lagen som samspelet med andra lagar, inte
beaktas. FoOr att forenkla den juridiska vardagen delas juridiken ofta in i
olika omraden. Det gloms latt bort att dessa olika omraden alla &r en del av
ett stérre och gemensamt rattssystem och att det i stor utstrackning darfor ar
omajligt att studera ett specifikt omrade helt isolerat.

Detta avsnitt kan pa intet satt sagas uttbmmande behandla hur 17 kap. ABL
forhaller sig till och samspelar med andra lagar. Daremot hoppas jag kunna
ge en liten bild av vilka andra regler som kan bli tillampliga istéllet for eller
samtidigt som den aktuella regleringen.

Reglerna i 17 kap. ABL reglerar pa intet satt ensamt paféljder mot
bolagsfunktionarer eller aktiedgare som pa ett eller annat sétt forsoker berika
sig pa Ovriga aktiedgares eller borgenarers bekostnad. Eftersom bland annat
Sandstréom beskriver sanktionssystemet i 17 kap. ABL som tdmligen
komplicerat kan det vara idé att kanna till huruvida det finns nagra
alternativa sanktioner mot olovliga vérdedverforingar.®*

Enligt Sandstrom finns viktiga sanktionsalternativ utanfér ABL, exempelvis
reglerna om atervinning i konkurs i 4 kap. KL, brott mot borgenarerna i
11 kap. BrB och erséttning for ren formdgenhetsskada i 2 kap. 2 § SKL.
Inom ABL daremot menar Sandstrém att “domstolspraxis vilar pa att
reglerna om aterbaring och bristtackning ska ses som en i huvudsak
uttdémmande reglering av pafoljderna mot olovliga varde6verforingar fran
ett aktiebolag”.® | det s& kallade SOMA-fallet uttalade HD: "ABL:s
utformning och systematik far det att framsta som naturligt att uppfatta
lagens bestammelser, vilka utgor resultatet av ingdende dvervaganden, som
en till skydd for bolagets kapital i det ndrmaste uttémmande reglering av
foljderna av ett handlande i strid med dessa. [...] | allt fall finns inte nagra
egentliga indikationer i forarbetena pa att det varit avsett att foljder av
namnt slag skulle kunna bestammas av likartade regler hamtade fran
allmanna grundsatser.”*®

32 Andersson, 2010, s. 240.

¥ Nerep och Samuelsson, 2009, del 2, s. 264.
3 Sandstrém, 2010, s 307.

% Sandstrom, 2010, s 307.

% NJA 1997 s. 418, sarskilt s. 449.
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| det citerade fallet konstaterade HD att det darfor inte var moéjligt att prova
betalningsansvar med tillampning av “ett generellt medverkansvar pa
skadestandsrattsliga grunder som ma félja icke kodifierade rattsgrundsatser
utan anknytning till ABL”.3" Sandstrom hanvisar ocksa i denna del till NJA
1999 s. 426 dar en tillampning av ogiltighetsregeln i 8 kap. 42 § ABL
avvisades.®

Nerep konstaterar emellertid att utéver bristtackningsansvaret kan ansprak
pa skadestdnd riktas mot bolagsorganen och aktiedgare med stod av
skadestandsbestammelserna i 29 kap. ABL.*® Andersson ar av samma
uppfattning och konstaterar att en affarshandelse som inte uppfyller
rekvisiten i 17 kap. ABL, exempelvis om det inte alls ar fraga om en
vardeoverforing eller om fraga dr om en vardedverforing som &r lovlig, kan
denna fortfarande vara olaglig vid en tillampning av exempelvis 7 kap. 47 §
ABL eller 29 kap. ABL.*

Jag far anledning att aterkomma till nagra av dessa fragor nedan i kapitel 6.
Reglerna om vardeoverforingar i 17 kap. ABL samspelar ocksa med

reglerna om forbjudna l1an i 21 kap. ABL. Ett samspel som dock inte
kommer att behandlas narmare inom ramen for uppsatsen.

S NJA 1997 s. 418, sérskilt s. 449.

* Sandstrém, 2010, s. 307.

% Nerep, 1994, s. 398, hanvisningen 4r till 15 kap. AABL men det torde inte vara ndgon
skillnad, Nerep héanvisar i denna del dven till forarbetena avseende 1944 ars aktiebolagslag.
0 Andersson, 2010, s. 80.
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4 Vad ar det som ska
aterbaras?

4.1 Inledning

| 17 kap. 6 8 ABL stadgas att mottagaren av en olovlig vardetverforing ska
aterbara det han eller hon har uppburit. D& uppstar fragan om vad det
egentligen &r som ska aterbaras. Som beskrivits i inledningen ar ett problem
med hela vérdedverforingsinstitutet att en vardedverforing upptacks och
darmed (eventuellt) ska aterbaras forst mycket senare an den faktiskt
genomfordes. De intressanta fragorna kring vad det ar som ska aterbaras
hade férmodligen inte varit lika manga, och inte heller lika intressanta, om
aterbaringsansvaret hade aktualiserats i nara anslutning till att
vardeoverforingen genomfordes. Lat mig belysa det med ett exempel. En av
de fragor jag narmare ska behandla nedan ar vem som ska sta risken for om
den utdelade egendomen minskat i varde respektive vem som ska atnjuta
frukterna av en motsvarande vardetkning. Denna fraga hade mest troligt
inte haft lika stor betydelse om vardedverforingstidpunkten och
aterbaringstidpunkten lag nara inpa varandra, sag med nagra manaders eller
upp till ett ars mellanrum.

4.1.1 Paverkande faktorer

Forutom tidsaspekten ska nedan nagra andra faktorer som paverkar
aterbaringsskyldigheten behandlas. Det ar exempelvis av intresse vilket av
vérdeoverforingsforbuden, det i 17 kap. 2 § ABL eller det i 17 kap. 3 § ABL
som har overtratts. Det ar vidare av betydelse huruvida det ar fraga om en
ren utbetalning, det vill sdga en utdelning i kontanter, fran bolagets sida
eller om det ror sig om ett sakvarde som delas ut. Utdelning av sak medfor i
regel betydligt storre tillampningsproblem &n utdelning av kontanter.
Dessutom kommer nagra specialfall av vardeéverforingar kort behandlas.

En fraga som ar av intresse for hela aterbaringsregleringen ar fragan om en
olovlig varde6verforing i efterhand kan bli lovlig. Ar det séledes méjligt att
laka ett felaktigt fattat beslut eller att laka bristen pa utdelningsbart kapital
genom ett tillskott eller helt enkelt genom att bolaget kommit pa fotter igen
och har utdelningsbara medel? Denna fraga &r av stort intresse och fortjanar
kanske egentligen ett eget kapitel. Jag har valt att placera den inom ramen
for detta avsnitt och fragan aterfinns saledes senare i detta kapitel, i avsnitt
4.6.

4.1.2 Nagratypsituationer
For att illustrera nagra av de huvudproblem jag har sett framfor mig vid

arbetet med foérevarande kapitel ska nagra typsituationer beskrivas.
”Losningen” avseende varje typsituation kommer att presenteras i avsnitt
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4.7. Det ska sarskilt podngteras att jag konstruerade typsituationerna forst,
innan jag narmare hade satt mig in i materialet. Typsituationerna ar saledes
inte tillrattalagda for att jag ska komma fram till nagot listigt svar, som ni sa
smaningom kommer att marka har jag inte riktigt kunnat hitta entydiga svar
for samtliga, om ens nagra, av de nedan beskrivna situationerna.

Typsituation A: Utdelning AB har en balanserad vinst pa 100 000 kronor.
Detta innebar att bolaget kan genomféra en vardedverforing pa upp till
100 000 kronor utan att det strider mot tackningsprincipen (bortser da fran
forsiktighetsprincipen). Utdelning AB genomfor en vardedverforing till A,
vardet av Overforingen uppgar till 110 000 kronor. Ska A aterbéra hela
vardeoverforingen eller ar det endast de 10000 kronorna d&ver
utdelningsbara medel som ska aterbaras?

Typsituation B: Om Utdelning AB istillet genomfdr elva separata
vardeoverforingar om vardera 10000 kronor, den balanserade vinsten
uppgar fortfarande till 100 000 kronor. Véardedverforingarna beslutas och
verkstalls samtidigt. Mottagarna &r bade aktiedgare och andra. Ska samtliga
aterbaras? Racker det med en och i sa fall vilken? Ska cirka tio procent fran
vardera aterbéras?

Typsituation C: Utdelning AB har ingen balanserad vinst kvar. Utdelning
AB genomfor en vardetdverforing av en bil till A. N&r vardedverforingen
flera ar senare upptécks har bilen forlorat kraftigt i varde. Réacker det att A
aterbar bilen, eller ska A ocksa betala for vardeminskningen? Om A gérna
vill behalla bilen, ar det mojligt for A att istallet 6verlamna pengar? Vad
hander om bilen istallet skulle ha 6kat i véarde?

Typsituation D: Utdelning AB har 50 000 kronor i balanserad vinst.
Utdelning AB genomfor en vardedverforing av en bil till A. Bilen ar vid
overforingstillfallet vard 100 000 kronor. Nar aterbaringskravet framstalls ar
bilen vard 50 000 kronor. Vad ar det som ska aterbaras? Om A lamnar
tillbaka bilen, har A ratt att fa nagon ersattning for mellanskillnaden? Vad
hander om bilen istéllet &r forstord?

4.2 Hel eller partiell ogiltighet?

Utgangspunkten for 17 kap. 6 § ABL ar att vardedverforingar i strid med
ABL ér ogiltiga. Normalt galler vid ogiltighet att prestationerna ska ga ater.
Eftersom det vid vardeoverforingar ar fraga om ensidiga prestationer fran
bolaget &r det alltsd mottagaren som ska aterbara vad mottagaren uppburit
fran bolaget. Beroende pa vilken regel i 17 kap. ABL det ar som har
asidosatts kan det emellertid bli fraga om aterbaring av hela
vardedverforingen eller endast en del av den.**

* Prop. 2004/05:85, s. 756.
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4.2.1 Nar vardeoverforing skett i strid med
17 kap. 2 8 ABL

Nar frdga ar om att aktiedgarna inte ar Overens om och hur en
vardeoverforing ska ske och denna star i strid med de formella
bestimmelserna i exempelvis 18 kap. ABL ska hela vardetverforingen
aterbaras. Detta oavsett om vardedverforingen i sig ar forenlig med
tackningsprincipen i 17 kap. 3 §. ABL.*

4.2.2 Nar vardeoverforing skett i strid med
17 kap. 3 8§ ABL

Nar det galler vardedverforing som ar olovlig pa grund av att den strider
mot 17 kap. 3 § ABL é&r utgangspunkten att mottagaren endast behover
aterbara skillnaden mellan det varde som delades ut och det varde som hade
kunnat delas ut utan att rubba det egna bundna kapitalet.** Har kan det alltsa
bli fraga om partiell ogiltighet. Det ar emellertid inte alltid fraga om partiell
ogiltighet nér vardedverforing skett i strid mot tackningsprincipen. Om
bolaget inte hade nagra medel alls att dela ut, exempelvis nar fraga ar om ett
forlustbolag, uppgar skillnaden” mellan det som kunde delats ut och det
som delades ut till "noll”, saledes ska i dessa fall hela vardedverforingen
aterbaras.

Vad géller partiell ogiltighet ar detta sarskilt intressant nar fraga ar om
overforing av odelbara sakvarden, mer om detta nedan i avsnitt 4.4.2.

| 17 kap. 3 8 ABL aterfinns inte endast tackningsprincipen utan ocksa
forsiktighetsregeln. Vid tillampningen av forsiktighetsregeln ar det svarare
att avgora huruvida det 6ver huvud taget kan bli fraga om partiell ogiltighet.
Lindskog verkar vara av uppfattningen att det vid en tillampning av
forsiktighetsregeln ska vara fraga om fullstandig ogiltighet. “Ett delvis
asidosattande av forsiktighetssparren ar visserligen teoretiskt mojligt men en
tamligen osannolik situation.”** For att inte géra diskussionen mer abstrakt
an sd kommer jag med dessa Lindskogs ord att bortse fran
forsiktighetsregeln vid vidare diskussioner angaende 17 kap. 3 § ABL i
dessa varderingsavseenden.

For det fall bade 17 kap. 2 och 3 88 ABL asidosatts torde det ligga i sakens
natur att den "mest” ingripande pafdljden blir tillamplig, i sadant fall att hela
vardeoverforingen ska ga ater.

*2 Nerep och Samuelsson, 2009, del 2, s. 259.
43 Prop. 2004/05:85, s. 756.
* Lindskog, 1995, s. 122 ff.
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4.3 Nar vardeoverforing skett genom
utdelning av kontanta medel

Regeln i 17 kap. 6 8 ABL &r i huvudsak utformad just for vardedverforing
av kontanter eller rena pengar.*> Andersson konstaterar (torrt) att “nar det ar
fraga om en ren utbetalning, saknar det praktisk betydelse om [mottagaren]
betalar tillbaka just de pengar som [mottagaren] uppbar fran bolaget eller
om det ar motsvarande belopp med andra pengar”.

Vad det dr som ska aterbéras nar vardedverforingen inneburit dverforing av
kontanta medel ar saledes inte foremal for nagra storre fragetecken. Det
foljer vidare direkt av bestammelsen i 17 kap. 6 § 2 st. ABL att mottagaren
ska betala ranta till bolaget.

4.4 Nar vardeoverforing skett genom
utdelning av sak

Om fragetecknen for vad det &r som ska aterbaras nar det galler utdelning av
kontanter ar i det narmaste obefintliga &r de desto fler nar vardedverféringen
skett genom &verforing av sak. Fragorna som nedan ska behandlas &r nara
beslaktade med varandra och det ar darfor svart att gora en helt konsekvent
och réttvis uppdelning av dem. En uppdelning ar dock nddvéndig for att det
ska vara enklare att ta till sig problematiken.

Det centrala problem som kommer att behandlas forst ar fragan om
vardering. Hur ska en sak varderas? Vid vilken tidpunkt ska den varderas?
Vem star risken for vardenedgang respektive atnjuter frukten av en
vardestegring? Darefter behandlas i tur och ordning fragan om partiell
ogiltighet vid sakutdelning inklusive diskussionspunkten om en skyldighet
att ersatta vardet skulle vara tillrackligt istallet for en ren aterbaring och foljs
av fragan om aterbaringsansvarets karaktar nar den utdelade egendomen é&r
forstord eller forsvunnen.

4.4.1 Varderingsproblematik

Vad galler vérderingsfragor var det tidigare en sarskild fraga som fick stort
utrymme i doktrinen. Fragan gallde sakvardesutdelning i forhallande till
tackningsprincipen i AABL. Vid bedémningen av om vardeéverforingen var
olovlig kunde antingen ténkas att jamforelse skulle goras med sakens
marknadsvarde eller med sakens bokforda varde. Asikterna i doktrinen tycks
ha gatt isar. Fragan fick sin 1osning nar HD i NJA 1995 s. 742, efter viss
mdda, konstaterat att det var det bokforda vardet som skulle tillampas. HD
fann skal som vagde for en tillampning av saval marknadsvardet som for en
tillampning av det bokforda vardet och att det egentligen inte fanns nagot

** Lindskog, 1995, s. 112.
6 Andersson, 2010, s. 208.
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som vagde 6ver mer eller mindre at det ena eller andra hallet. Av hansyn till
den allméanna omséttningen, som enligt HD tycktes ha utgatt fran att det var
det bokfdrda vardet som skulle tillampas, och att det ddrmed skulle kunna
uppsta oanade konsekvenser om detta frangicks, och att en sadan
tillampning inte stod i strid med ABL:s syften, beslot HD att det var det
bokforda vardet som fortsatt skulle vinna tillampning. Det framgar numera
direkt av lagtexten att det ar det bokforda vardet som ska tillampas och
jamféras med utdelningsbara medel.*” Johansson poangterar att utdelade
sakers marknadsvéarde fortfarande har betydelse &nda, exempelvis for
forsiktighetsregelns tillampning samt vid bedémningen om likhetsprincipen
har iakttagits.”® Marknadsvardet far ocks betydelse vid bedémningen om
det Over huvud taget ar fraga om en vardedverforing, alltsd vid
tilldmpningen av 17 kap. 1 § ABL.

Sedan den ovan belysta fragan fick sin losning har inte riktigt lika stort
utrymme agnats at andra fragor avseende vardering.

Nar det ar frdga om vardedverforing av en sak ar det mojligt att saken vid
aterbaringstillfallet har minskat i varde, alternativt 6kat i varde. Av lagtexten
framgar inte narmare vad som egentligen ska galla avseende forandringar i
vardet. Nerep och Samuelsson konstaterar: ”Vad som ska gélla om den sak
som olagligen Overfors har gatt upp eller ned i varde vid
overforingstidpunkten &r oklart.” *° Férfattarna menar vidare att det inte bor
uppsta nagra problem om egendomen har gatt upp i varde och kan
aterlamnas i sin helhet men att det ar svarare att bedéma vem som ska ta
risken vid en vardenedgang och konstaterar att véagledande praxis pa
omradet saknas. De anser att eftersom mottagaren har att betala ranta, jfrt.
med 17 kap. 6 8 2 st. ABL, borde mottagaren inte svara for den
vardenedgang som eventuellt sker efter vardedverforingstidpunkten, detta
ocksa eftersom vardeminskningen sallan péaverkas av vem som faktiskt
innehar egendomen ifrdga.”® Harvid kan dock jamforas med Sandstrém som
konstaterar att "ersattning bor dessutom utga for den vardeminskning som

kan ha uppkommit under tiden saken varit ur bolagets besittning”.>!

Intressant &r att Nerep tidigare tycks ha delat denna uppfattning: “Den
aterbaringsskyldige skall sta risken for vardenedgang, samt har att aterbara
avkastning av egendomen, m.m. | allménhet bor dock — med hénsyn till att
vardet vid utbetalningstillfallet ar grunden for aterbaringsskyldigheten —
eventuella vardeuppgangar kunna tillgodogoras av den aterbaringsskyldige,
forutsatt att icke allménna réttsgrundsatser om otillborlig vinst leder till
annat resultat.™® Nerep fortsitter: ”P& motsvarande sitt kan den

*7 Johansson, 2011, 10 uppl., s. 88.

“8 Johansson, 2011, 10 uppl., s. 88.

9 Nerep och Samuelsson, 2009, del 2, s. 259.

%0 Nerep och Samuelsson, 2009, del 2, s. 259.

5! Sandstrém, 2010, s. 306, fotnot 28, jfr. harvid NJA 2010 s. 709 som behandlar vad som
ska aterbaras vid atervinning i konkurs.

%2 Nerep, 1994, s. 399 f.
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aterbaringsskyldige ges ratt till ersattning for kostnader som har haft
vérdehdjande effekter, forutsatt att dessa ar till nytta for bolaget.”?

Lindskog delar Nereps uppfattning att mottagaren har att till bolaget utge
avkastning fran egendomen, Lindskog menar att det dessutom ska utga ranta
pa denna avkastning. Lindskog anser ocksd, precis som Nerep, att
mottagaren har rétt till ersattning fér nddvandig men inte nyttig kostnad.>

Nerep och Samuelsson har ocksa funderat éver vad som galler om endast en
del av vardedverforingen ska aterbaras och detta sker genom att hela saken
overfors till bolaget. | sadant fall ska mottagaren (eventuellt) erhalla
ersattning av bolaget upp till det varde som hade kunnat utdelas lovligt (mer
om detta nedan). | den del som nu &r av intresse konstaterar Nerep och
Samuelsson att det ar oklart om kompensationen fran bolaget ska ske jamte
ranta, men att det inte forefaller orimligt att sa ska ske. Detta med hansyn till
rantebestammelsen i 17 kap. 6 § ABL.>

Vid bestamningen av vardering kan fokus antingen laggas pa
varderingstidpunkten eller pa karaktaren av det som ska aterbaras. Erik
Nerep diskuterar fragan om varderingstidpunkten och konstaterar att det
borde vara vardet av den utbetalade egendomen i sjélva utbetalnings-
ogonblicket som ska aterbaras. Nerep menar vidare att avkastning fran
egendomen ocksé ska aterforas till bolaget.”®

Min egen spontana asikt ar att det kdanns bast att mottagaren far betala for
den vardeminskning som har skett. Det ar ju mottagaren som fatt
tillgodogora sig en sak och anvanda den trots att dispositionen ar ogiltig.
Vid narmare eftertanke verkar det & andra sidan inte lika rimligt om jag
betanker det fall att det &r fraga om en sak som standigt sjunker i varde,
sasom en bil. Precis som Nerep och Samuelsson beskriver beror en sadan
vardenedgang sallan pa vem som innehar egendomen. Det &ar ungefar lika
svart att resonera sig fram till en rimlig slutsats nar det géller en
vardeokning. Har kanns det spontant ocksa bast att mottagaren har att lamna
tillbaka hela egendomen utan nagot i utbyte om den gatt upp i varde, liksom
eventuell avkastning fran saken. Lé&gger man ihop dessa tva
stallningstaganden landar man emellertid i att mottagaren star risken for en
vardenedgang och samtidigt inte far mojlighet att atnjuta frukten av en
motsvarande vardedkning och dessutom har att betala ranta pa den
innehavda egendomen. Detta kan tyckas nagot orattvist. Lindskog beskriver
en situation dar den som innehaft egendomen vidtagit vissa dispositioner
som gjort att saken 6kat i varde och kanske rentav lagt ner vissa kostnader
for att den ska oka i varde, exempelvis renovering av ett hus pa en

5% Nerep, 1994, s. 400.

* Lindskog, 1995, s. 122 ff., Lindskog hanvisar i denna del till Hellners verk om obehérig
vinst.

> Nerep och Samuelsson, 2009, del 2, s. 259.

% Nerep, 1994, s. 399 f.
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fastighet.>” Fragan 4r om det inte dtminstone i dessa fall borde vara rimligt
att mottagaren far viss ersattning.

4.4.2 Sarskilt om partiell ogiltighet vid
sakutdelning

Partiell ogiltighet & som ovan beskrivits for handen nar en vardetverforing
ar delvis olovlig sa att endast en del av vardedverforingen behéver aterbéras.
Det uppstar som lasaren forstar vissa problem med att aterbara en del av en
sak, exempelvis om det dverforda ar en bil eller en fastighet. Detta avsnitt
ska narmare belysa dessa problem och hur de kan l6sas.

Ett grundlaggande problem &r att det saknas végledande praxis och att de
uttalanden som gjorts i forarbetena till 2005 ars ABL ar tamligen
intetsagande: ”Ar det frdga om ett odelbart sakvéarde kan det uppkomma
problem. Ett sétt att 16sa dessa ar att mottagaren aterlamnar egendomen mot
erhallande av kompensation avseende den giltiga delen av vérde-
overforingen.”*® Majligen vantar sig lasaren att det efter detta uttalande ska
folja alternativa I6sningar, ”en annan ldsning ar”, men det gor det inte, detta
kanske gor lasaren nagot snopen. Det ar inte heller mojligt att utlasa om det,
mot bakgrund av att detta ar den enda mojlighet som har omnamns, ar
departementschefens asikt att det & denna I6sning som lagstiftaren
foresprakar. Tidigare i propositionen finns namligen ett annat uttalande: I
doktrinen har det diskuterats vad det, savitt galler sakvardesutdelning,
narmare innebar nar det i lagtexten foreskrivs att mottagaren skall “aterbara’
vad han eller hon uppburit. Diskussionen har bl.a. géllt fragan om det ar just
den utdelade egendomen som skall aterbaras eller om mottagaren enbart ar
skyldig att ersétta vardet av vad som olagligen har delats ut.”*

Stefan Lindskog beskriver fyra olika mojligheter for hur partiell ogiltighet
vid sakutdelning kan behandlas. Den forsta méjligheten &r att mottagaren
betalar ett belopp uppgaende till mellanskillnaden mellan vad som kunde ha
delats ut och det som faktiskt delades ut. Lindskogs andra alternativ ar att
mottagaren aterlamnar egendomen men far kompensation for den giltiga
delen av vérdedverforingen. Den tredje varianten &r en kombination mellan
de tva forsta, pa sa satt att nagon av parterna, bolaget eller mottagaren, ges
en ratt att valja mellan de tva forsta varianterna. En fjarde mojlighet, enligt
Lindskog, &r att anse véardedverforingen helt ogiltig, vilket skulle innebdra
att mottagaren far aterbara hela vardedverforingen “som om nagot
utdelningsbelopp 6ver huvud taget inte har funnits.”® Lindskog avslutar
upprakningen av dessa fyra mojligheter med att konstatera: ”Rattsléget i den
aktuella frgan maste anses vara mycket oklart”.%*

*" Lindskog, 1995, s. 122 ff.
%8 Prop. 2004/05:85, s. 756.
% Prop. 2004/05:85, s. 392.
% Lindskog, 1995, s. 124.
®! Lindskog, 1995, s. 124.
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Lindskog véger darefter skal for och emot de olika alternativen och tycks
slutligen fastna for alternativ tva: "Slutsatsen synes bli att aterbaring skall
ske in species, dock att mottagaren m'ogligen har ratt till kompensation
svarande mot utdelningsbart belopp.”™® Sandstrém verkar vara av
uppfattningen att en vérdeersattning maste vara mojlig eftersom det inte ar
mojligt att 1amna tillbaka endast en del av den olovligt dverforda saken,®®
det vill sdga Lindskogs variant ett ovan. Nerep daremot verkar inte finna
nagon anledning att ta stallning i fragan: ”Vid partiell ogiltighet [...] torde
[...] aterbaringsplikten avse vad som olovligen utdelats i kronor raknat; om
sedan aterbaringen faktiskt sett kommer till stdind genom att de olovligen
utdelade tillgangarna aterbars, eller pa annat satt, ar formodligen av
underordnat intresse”.%* Daremot tilligger han darefter att om det
aterbaringsberattigade bolaget framstaller krav harom, har bolaget rétt till att
aterfa den olovligen utdelade egendomen, mot att den aterbaringsskyldige
erhdller ersattning for den lovliga delen.®> Nerep verkar séledes forespraka
den ovan av Lindskog beskrivna varianten tre med en mojlighet for bolaget
att vélja vad det ar som faktiskt ska aterbéras. | ett senare verk konstaterar
Nerep, tillsammans med Samuelsson, att om sakvérden olagligen har delats
ut &r det den ifrdgavarande egendomen som ska aterbaras.®®

Anderssons syn pa nu behandlade fragor ar inte helt enkel att utrona. | de
flesta situationer dar sa ar mojligt argumenterar Andersson (istéllet) for att
en vardeersattningsskyldighet borde ersitta aterbaringsskyldigheten.
Samtidigt konstaterar Andersson: “Sammanfattningsvis galler sannolikt de
lege lata att aktiedgaren maste aterbara vad han har uppburit. Denna
huvudregel modifieras sannolikt om det som ska aterbéras av aktieagaren ar
delbart.”®” Det f&r narmast tolkas som att Andersson menar att saken ska
aterga i sin helhet men for det fall det ar mojligt att dela saken racker det att
den olovliga delen atergar. Anderssons inldgg om en vérdeersattnings-
skyldighet tycks alltsa inte paverka hans syn pa vad som ar gallande rétt,
daremot avseende vad ha tycker borde vara géllande rétt i framtiden: “For
egen del har jag i olika sammanhang pladerat for att aterbaringsskyldigheten
i 12 kap. 5§ 1st. 1 men. AABL istéllet skulle tillampas som en véarde-
ersattningsskyldighet. Jag ar alltjamt av samma uppfattning men da
avseende 17 kap. 6 § 1 st. ABL.”®®

Nar det géller fragan om att ersétta aterbaringsansvaret med en skyldighet
att ersatta det utdelade vardet har detta varit foremal for diskussion.
Lagstiftaren bedomde fragan vid tillkomsten av nu géllande ABL.
Aktiebolagskommitén foreslog att aterbaringsskyldigheten i AABL skulle
ersattas med en skyldighet att utge ersattning med ett belopp motsvarande
det fran bolaget olagligen 6verforda vardet. Pa detta sétt skulle man, enligt

62 Lindskog, 1995, s. 125.

63 Sandstrém, 2010, s. 306.

% Nerep, 1994, s. 399 f.

% Nerep, 1994, s. 399 f.

% Nerep och Samuelsson, 2010, del 2, s. 258.
%7 Andersson, 2010, s. 208 ff.

% Andersson, 2010, s. 209.
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kommittén pa ett enkelt satt komma till ratta med vissa tillampnings-
problem, sdsom aterbéring vid partiell ogiltighet. Som argument mot en
andring anfordes bland annat sakrattsliga skal®®. Vidare anfordes att vid en
olovlig vérdedverforing i form av pantséttning eller borgen vore det inte
mojligt att tillampa nagon annan rattsfoljd &n ogiltighet. En
vardeersattningsskyldighet i vissa fall skulle darfor ”leda till att snarlika fall
behandlades olika”. Mot bakgrund av detta, och mot bakgrund av att en
ersattningsregel enligt regeringens mening skulle avvika fran vad som galler
inom andra delar av associationsratten behélls den ordning som gallde redan
enligt AABL, med aterbaringsskyldighet som huvudsanktion vid en olovlig
vardedverforing.”

Lagstiftaren har i och for sig uttalat att det fortsatt ska vara
aterbaringsskyldighet som galler enligt 17 kap. 6 § ABL, detta bland annat
for att snarlika fall inte ska behandlas olika. Samtidigt maste, exempelvis
nar egendomen gatt forlorad (se nasta avsnitt), det ibland vara accepterat att
aterbaring utbyts mot en skyldighet att ersatta det utdelade vardet.

Fragan ar hur stora praktiska problem fragorna om partiell ogiltighet
medfor, ar de tillrackligt stora skulle kanske en vérdeersattning kunna vara
godtagbar aven i dessa fall, for att underlatta tillampningen. Jag har svart att
forestalla mig att nagon skulle lagga sig i det forhallande att ett bolag véljer
att godkanna en vardeersattning istéallet for en ren aterbéaring. Daremot tror
jag det ar svarare for mottagaren att stalla krav pa att denne ska fa ersatta
vardet istallet for att aterbara saken.

En sak som emellertid slar mig ar att sdsom bestammelsen i 17 kap. 3 §
ABL ar utformad ligger fokus pa det varde som kan delas ut. Vid
overforingstidpunkten ar det saledes vardet for utbetalningen som ar i fokus
och inte vilken exakta sak det &r som delas ut. Darfor ar det lite markligt att
sjalva saken kommer i sa starkt fokus vid sjalva aterbaringen, som nu &r
fallet. Lagtextens utformning i 17 kap. 3 § ABL ger nérmast ett stod for en
att en vardeersattning skulle vara tillrackligt.

4.4.3 Overford egendom inte langre i behall hos
mottagaren

En sarskild situation dar vissa stallningstaganden maste goras ar den da den
overforda saken inte langre finns i behall hos mottagaren. Egendomen kan
exempelvis ha forstorts eller avyttrats till tredje man. Det ar da inte langre
mojligt att fundera kring om det ska vara fraga om aterbaring av saken eller
aterbaring i form av ersattning for vardet. | forarbetena framgar: "Om den
egendom som har Overforts vid en sakvardesutdelning har forstorts eller
overlatits vidare, bortfaller naturligtvis inte ansvaret i sig. Mottagaren har da

% Dessa sakrattsliga skal kommer inte narmare att behandlas i denna uppsats, daremot kan
konstateras att det &r ett problem for sig, vilka sakrattsliga verkningar som uppkommer i
samband med en olovlig vardedverforing.

"% Prop. 2004/05:85, s. 393.
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istallet att i enlighet med allménna principer om obehorig vinst betala ett
belopp motsvarande det olagligen 6verférda vardet till bolaget.””* Lindskog
har i denna fraga konstaterat att om sakvardet inte finns i behall har
mottagaren “enligt allméanna rattsprinciper” att Aaterbara dess varde.
Lindskog skiljer dock ut den situation dar foremalet i fraga har forstorts
eller skadats genom en kasushandelse. ”Detta bor i princip drabba bolaget
s&som sakens 4gare, inte mottagaren.”’? Han tillagger dock i denna del att
mottagaren har att bevisa att skadehéndelsen inte ar att tillskriva oaktsamhet
pa mottagarens sida.

Andersson, Johansson och Skog konstaterar att varken lag eller forarbeten
ger nagon vagledning om vilken varderingstidpunkt som i fall nar egendom
inte finns i behall géller for véardering av egendomen. De menar dock att det
kan vara rimligt att utgd fran vardet vid den tidpunkt da aterbaring
pakallades.”

4.5 Speciella fall av vardedverféringar

Det r inte bara "renodlad” utdelning av kontanter eller av sakvérde som kan
innebdra en vardedverforing. Det kan exempelvis vara frdga om en
vederlagsfri tjanst som bolaget har utfort. Ovan har vidare kort omnamnts
vardedverforing i form av pantsattning eller borgensataganden. En
pantsattning eller ett borgensatagande till forman for tredje mans gald kan
strida mot reglerna om hogsta tillatna véardedverforing. For att exempelvis
ett borgensatagande ska strida mot reglerna om vardeoverforingar "kréavs”
att galdendren saknade betalningsformaga, se NJA 1995 s. 418. Nar det
géller bedémningstidpunkten for olovligheten avseende pant och borgen har
HD beddmt att avgorande ska vara tidpunkten for pantséttningen respektive
ingdendet av borgensférbindelsen.”™

Av propositionen foljer: Till att bérja med kan det konstateras att det vid
olaglig vardedverforing i form av pantséttning eller borgen knappast ar
mojligt att tillampa ndgon annan rattsfoljd &n ogiltighet.””> Andersson
konstaterar emellertid att nar bolagets prestation utgjordes av nagot som inte
kan aterstallas ska en ersattningsskyldighet motsvarande vardet av vad
mottagaren har uppburit aterbaras, exempelvis vid en vederlagsfri tjanst
eller nyttjanderatt.”® Att det i friga om vederlagsfri tjanst ska ske en
aterbaring i form av betalning av skaligt vederlag ar dven Lindskogs
uppfattning.”” Jag héller med om att detta verkar rimligt men samtidigt har
jag svart att finna uttryckligt stod for detta ndgonstans. Det ar mojligt att det
ar en "analogi” fran vad som galler vid forlorad eller forstord egendom.
Undantagen fran ett rent aterbaringsansvar tycks i vart fall bli allt fler. Vid

"™ Prop. 2004/05:85, s. 756.

"2 Lindskog, 1995, s. 123.

® Andersson, Johansson, Skog, 2010, del 11, s. 17:24.

™ Se NJA 1980 s. 311 och NJA 1995 s. 418, jfr. &ven Johansson, 2011, s. 88.
"> Prop. 2004/05:85, s. 393.

® Andersson, 2010, s. 208 ff.

" Lindskog, 1995, s. 122 ff.
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ett sakerhetsstéllande sasom pant eller borgen verkar doktrinen vara 6verens
om att sanktionen ar ogiltighet, ingen namner i dessa avseende nagot om en
ersattningsskyldighet, pa motsvarande satt som omnamns vad galler
vederlagsfria tjanster.

Sammanfattningsvis, nér det galler 6verforing av "annat” &n kontanter eller
sak, kan konstateras att HD har anlagt en pragmatisk syn pa dessa
vardeoverforingar. Det synes i forsta hand vara frdga om en ogiltighet och
vissa situationer sdsom for vederlagsfri tjanst kan man kanske tanka sig att
mottagaren far betala en viss erséttning for den nytta denne har haft. Hittills
har dessa specialfall av vardedverforingar losts “fran fall till fall”.

4.6 Kan en olovlig vardedverfdring bli
lovlig?

Nar ett aterbaringskrav aktualiseras langt efter att sjalva vardeoverforingen
genomfordes kan det ibland ké&nnas lite stelbent att det endast ar den
balansrdkning som gallde vid tidpunkten for dverforingen som ska avgéra
om vérdedverforingen var mojlig att genomféra. Tank om bolaget under
samtliga ar darefter gatt med vinst och haft utdelningsbara medel — har inte
olovligheten da blivit 1akt? Samma fraga kan resas om ett bolag av misstag
asidosatter nagon av beslutsreglerna for vardeoverforingen och darefter vill
ratta till beslutet, maste vardedverforingen forst ga ater och sen genomforas
igen?

Sandstrom beskriver rattslaget som oklart nar det géller frigan om en
olovlig utdelning med hénsyn “till goda affarer” i efterhand kan lékas.
Problemet beror, sasom Sandstrom beskriver det bade regler till skydd for
borgenarer och regler till skydd for en &garminoritet. | forhallande till
borgendrerna anser Sandstrém att utdelningen bor var lakt sa snart det
bundna kapitalet ater ar tackt. Nar det géller dgarskyddet, borde det i fall
med flera &gare, kravas att dessa ar Overens om att avsta fran krav mot
mottagaren.” Fréga &r emellertid om detta senare avstdendet ar tillrackligt.
Hur ska detta manifesteras? Om det exempelvis kommer in fler dgare i
bolaget och styrelsen sa smaningom byts ut och vill fora talan om
aterbaring, ar det mojligt att gora detta? Det tycks inte finnas nagot
omedelbart svar pa denna fraga.

Vad géller lakning av en olovlig pantsattning kan sarskilt observeras HD:s
avgorande i mal NJA 1980 s. 311. Det &r i malet frdga om bedémning av en
pantsattning. HD diskuterar inledningsvis om pantsattningen kan vara en
olovlig vardedverforing och kommer fram till att sa ar fallet. VVad som ar
sarskilt intressant ur lakningshénseende &r emellertid HD:s uttalande kring
ogiltigheten. HD anfor att ogiltigheten far forstds pa det sattet att den
forvantas besta dven om bolaget senare far ytterligare belopp till forfogande
for vinstutdelning. Alltsd maste en ny pantférskrivning ske. Lindskog &r

8 Sandstrom, 2010, s. 307.
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kritisk till detta resonemang fran HD:s sida och finner det “ologiskt” att en
efterféljande forstarkning av bolagets kapital inte kan laka olovligheten.”

Andersson behandlar frdgan om lakning ingaende, mer ingdende an jag har
utrymme att géra har. Han konstaterar slutligen: "Vad som géller de lege
lata betraffande lakning &r dessvarre oklart. Att besvara denna fraga med ett
enkelt ja eller nej later sig féljaktligen inte goras.”®

4.7 Slutsatser

Fragorna som ovan behandlats ar svarbedémda. Sunt fornuft kan antagligen
fungera en bra bit pa vagen och nedan ska jag forsoka kommentera och ge
forslag pa "losningar” for de typsituationer som malades upp i inledningen
av detta kapitel.

4.7.1 Typsituation A

Typsituation A: Utdelning AB har en balanserad vinst pa 100 000 kronor.
Detta innebar att bolaget kan genomféra en vardedverforing pa upp till
100 000 kronor utan att det strider mot tackningsprincipen (bortser da fran
forsiktighetsprincipen). Utdelning AB genomfor en vardedverforing till A,
vardet av Overforingen uppgar till 110 000 kronor. Ska A aterbéra hela
vardeoverforingen eller &r det endast de 10 000 kronor dver utdelningsbara
medel som ska aterbaras?

Forslag till 16sning: Det framgar av exemplet att tackningsprincipen &r
asidosatt. Svaret blir beroende av om dven 17 kap. 2 § ABL har Gvertrétts.
Om beslutsreglerna ocksa har asidosatts ska hela vardedverféringen
aterbaras. Om det "bara” ar 17 kap. 3 8 ABL som har asidosatts racker det
att de dverskjutande 10 000 kronorna aterbrs.

4.7.2 Typsituation B

Typsituation B: Om Utdelning AB istdllet genomfor elva separata
vardedverforingar om vardera 10 000 kronor, den balanserade vinst uppgar
fortfarande till 100 000 kronor. Besluten ar fattade i enlighet med ABL.
Viardeoverforingarna beslutas och verkstalls samtidigt. Mottagarna ar bade
aktiedgare och andra. Ska samtliga aterbaras? Racker det med en och i sa
fall vilken? Ska tio procent fran varje aterbaras?

Forslag till 16sning: Denna problematik har inte riktigt fatt sin belysning
ovan. Aterbaringsansvaret ar solidariskt, vilket skulle innebéra att det
tillsammans ska lamna tillbaka 10 000 kronor. Om nagon betalar allt torde
denne kunna regressa mot 6vriga. Lindskog har kommenterat en liknande
situation och konstaterar att i denna motsvarande situation ska aterbéara lika

" Lindskog, 1995, s. 76 i fotnot 180.
8 Andersson, 2010, s. 227, for den intresserade lasaren l8per lakningsavsnittet frén
S. 222-228.
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stora delar for att tacka bristen. Lindskog andrar darefter forutsattningarna i
sitt exempel nagot och fragar sig vad som galler om ndgon av mottagarna &r
i god tro — far det till effekt att Ovrigas aterbaringsansvar 6kar? Detta synes,
enligt Lindskog, vara diskutabelt. Han konstaterar att fribeloppet s att saga
ska fordelas pa alla som har uppburit utdelning i proportion till dennas
storlek. Vad som pa grund av god tro inte blir aterburet bor inte oka
aterbaringsbordan pa de Ovriga utan synes bora drabba de
bristtackningsskyldiga.®! Jag har inte sett ndgon annan kommentera en
liknande situation. Mojligen skulle en domstol kunna téankas anléagga nagon
typ av helhetssyn och ”se igenom” dispositionen och férklara hela
vardedverforingen ogiltig.

4.7.3 Typsituation C

Typsituation C: Utdelning AB har ingen balanserad vinst kvar. Utdelning
AB genomfor en vérdedverforing av en bil till A. Nar vardedverforingen
flera ar senare upptéacks har bilen forlorat kraftigt i varde. Réacker det att A
aterbar bilen, eller ska A ocksa betala for vardeminskningen? Om A géarna
vill behalla bilen, ar det mojligt for A att istallet 6verlamna pengar? Vad
hander om bilen istéllet skulle ha 6kat i varde?

Forslag till 16sning: Nar det galler beddmningen av den hér situationen gar
asikterna isar. Inledningsvis maste fragan ses i sina olika delar. Nar det
galler forsta ledet, om det racker att aterlamna bilen ror det fragan om
forandring i varde. De flesta i doktrinen &r Gverens om att mottagaren far sta
risken for en véardenedgang, mojligen finns det utrymme for undantag i ett
fall som detta, bilar minskar normalt i varde oavsett vem som innehar dem. |
det andra ledet vill A behalla bilen. Denna mdjlighet har ingen foresprakat,
om det inte motsvaras av en likadan 6nskan fran bolagets sida, da borde det
vara mojligt. | vissa situationer, om det till exempel ar fraga om aterbaring
till ett konkursbo borde det vara en férdel for konkursforvaltaren att fa
ersattning for bilens varde istallet for en bil som sedan maste siljas,
formodligen till ett samre pris. Om bilen istéllet har 6kat i vérde, vilket ju ar
ovanligt nér det géller bilar, borde det i konsekvensens namn bli mottagaren
som far atnjuta denna vardeokning och fa mellanskillnaden ater av bolaget
om bilen aterbéars. Detta sarskilt som det ar ovanligt att bilar okar i varde
och att det darfor kan tankas bero pa att mottagaren har lagt ner kostnader pa
bilen for att astadkomma en vardeuppgang.

4.7.4 Typsituation D

Typsituation D: Utdelning AB har 50 000 kronor i balanserad vinst.
Utdelning AB genomfor en vardedverforing av en bil till A. Bilen ar vid
overforingstillfallet vard 100 000 kronor. Nar aterbaringskravet framstalls ar
bilen vard 50 000 kronor. Vad &r det som ska aterbaras? Om A lamnar

8 Lindskog, 1995, s. 122 ff.
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tillbaka bilen, har A ratt att fa nagon ersattning mellan? Vad hander om
bilen istallet &r forstord?

Forslag till 16sning: Har tycks jag verkligen ha gjort mitt basta for att skapa
en om@jlig situation. Vid utbetalningstillfallet &r utdelningsbara medel
50 000 kronor, det vill sdaga att 50000 kronor av den genomférda
vardedverforingen ar olovlig. Det ar sdledes fraga om partiell ogiltighet. Om
vi inledningsvis haller oss kvar vid denna situation, och darmed bortser fran
vardenedgangen, gar redan har asikterna isar. Det finns eventuellt en viss
overvikt i doktrinuttalandena for att saken ska aterga och att mottagaren da
(eventuellt) ska fa ersattning av bolaget for den lovliga delen. Alternativt en
mojlighet for bolaget att vélja om bolaget hellre vill ha ersattning.

Déremot tycks ingen ha bedémt en situation som denna, dar aterbaringen i
princip kommer att nolla det utdelningsbara utrymmet eftersom saken har
sjunkit till halva vérdet. Vardeminskningen kan dock ségas ha drabbat bilen
"jamnt”, satillvida att "bolagets halva” ska bara halva vardeminskningen
och ”mottagarens halva” ska bara den andra halvan av vardeminskningen.
Det skulle i sa fall innebara att om bilen aterbérs har mottagaren ratt att fa
atminstone 25 000 kronor tillbaka for den del som inte var olovlig.

Om bilen istéllet ar forstord blir det fraga om en erséattning till bolaget, mest

troligt kommer den att landa pa det olovligen utdelade, det vill saga
50 000 kronor.
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5 Preskription avseende
aterbaringskrav

5.1 Inledning

Nar jag funderade kring lampliga “problem” till uppsatsen hade jag sedan
tidigare haft med mig fragorna om véardering och vad det egentligen &r som
ska aterbaras. Daremot hade jag inte funderat pa att fragor om preskription
kunde vara av intresse. Det var nar jag upptickte att ett mal om
vardedverforingar fatt provningstillstand i HD for avgorande under hosten
som jag insdg att det skulle passa bra att analysera tillsammans med de
problem som redogjorts for i kapitlet ovan. Bade problemen med vardering
och problemen med preskription hanger ihop med det grundlaggande
problem jag omnamnt flera ganger, namligen att vardedverforings-
regleringen ofta aktualiseras langt mycket senare dn genomfdrandet av
sjalva overforingen.

Detta kapitel 4ar upplagt med en kortare genomgang av
preskriptionsinstitutet generellt och vad som kan ségas gélla mer specifikt
avseende preskription av aterbaringskrav. Darefter kommer jag att redogora
for bakgrunden i det mal som fatt PT i HD, de lagre instansernas domskal
och grunderna for sokt provningstillstand, forst pa ett mer generellt plan och
darefter mer i detalj, ndgot kommer ocksa att namnas om atervinning i
konkurs. For att nd&rmare beskriva de konkreta problem som aktualiseras i
malet kommer jag att beskriva gallande rétt och samtidigt forsoka analysera
hur jag tror att HD kommer att doma i PT-malet.

HD meddelade dom i malet den 11 november 2011, lagom tills dess jag var
klar med detta kapitel. Avsnitten 5.2 till 5.6 har darfor lamnats oféréandrade.
| ett nytt avsnitt 5.7 redogors for utgangen i HD med mina kommentarer.

5.2 Nagra allméanna utgangspunkter
avseende preskription

Preskriptionslagen, PreskL, ar tillamplig pa fordringar, om inte annat ar
stadgat, se 1 § PreskL. Detta innebar saledes att PreskL &r en generell lag
och speciallagstiftning med regler om specialpreskription ges foretrade.®
Huvudregeln i PreskL ar att preskriptionstid l6per pa tio ar efter fordringens
tillkomst. Om inget preskriptionsavbrott har skett innan tio ar har passerat
forlorar borgendren i princip sin réatt att gora fordran géllande mot
galdenaren.®® Det ter sig tamligen logiskt att fordringar inte kan hallas
svavande hur lange som helst, och detta ar ocksa ett av syftena som bar upp

82 Jfr. &ven prop. 1979/80:119, s. 83.
% Se 2 § PreskL och 6 § PreskL.
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preskriptionslagstiftningen. Preskription kan ségas skapa forutsebarhet och
ge ett avslut for fordringar som inte gjorts géllande under en lang tid.
Lindskog har behandlat syftet bakom preskriptionsregleringen tamligen
ingdende. Han lyfter dar fram olika partsintressen och samhélleliga
funktioner sésom bevisbegransning, avveckling och anpassning.®

Vissa "undantag” kan medféra att en fordring, trots att tio ar har passerat,
anda inte preskriberas. Dessa “undantagssituationer” kommer att behandlas
ytterligare nedan i avsnitt 5.4.

Vad galler preskriptionstid for fordran pa aterbaringsskyldighet i 17 kap. 6 §
ABL finns inga sarskilda regler i ABL.* Aterbaringskrav preskriberas
darfor enligt de allmanna preskriptionsreglerna efter tio &r.%® Fér vissa
aterbaringskrav 16per ingen preskriptionstid alls. Detta géller om den
egendom som ska aterbaras finns i behall hos mottagaren utan att vara
sammanblandad med annan egendom. Denna kan da aterkravas utan nagon
begransning i tid, eftersom krav pa fast eller 16s sak ses som
dganderattsansprak.’” Enligt Andersson &r detta pastiende inte korrekt.
Andersson anfor att rattslaget enligt ABL &r att aterbaringsansprak enligt
17 kap. 6 § 1 st. ABL saknar sakréttsliga verkningar och darfor ska
preskription ske efter tio ar, oavsett om det mottagna objektet finns kvar
ordrgseller ej och oavsett om det ror sig om aterbaring av pengar eller av
sak.

Vid inforandet av nu géllande ABL férekom diskussioner om inforandet av
specialregler avseende preskriptionstid for aterbaringskrav. En av
remissinstanserna, Sveriges Advokatsamfund, anfdrde att ordningen med
preskription efter tio ar inte var tillfredsstallande nar det galler
vardeoverforingar i strid med forsiktighetsregeln. Advokatsamfundet
foreslog dérvid en sarskild bestimmelse om preskription vid tillampningen
av forsiktighetsregeln med inneb6rd att en vardedverforing ska anses ha
varit forenlig med forsiktighetsregeln om ingen talan forts mot den inom en
viss tid, exempelvis tva eller tre ar. Departementschefen bemotte argumentet
med att konstatera att en sarskild preskriptionsbestdimmelse av det aktuella
slaget skulle kunna bidra till tryggheten for de som av olika skal tar emot
utbetalningar fran aktiebolag men att det samtidigt skulle kunna innebéra
negativa effekter for bolagets borgendrer. Detta eftersom diskussioner kring
och bedémningar av vardedverforingar ofta aktualiseras forst langt senare
an sjalva oOverforingen. Enligt regeringens mening fanns det ocksa
beténkligheter mot att ha olika preskriptionsbestammelser for tillampningen
av tackningsprincipen och tillampningen av forsiktighetsregeln. Ett annat
alternativ skulle darvid vara att infora en sdarskild, och identisk,

8 Se mer om dessa olika intressen och funktioner i Lindskog, 2010, avsnitt 3 §.

8 Detsamma géller for bristtackningsansvaret i 17 kap. 7 § ABL.

8 Se exempelvis Nerep och Samuelsson, 2009, del 2, s. 260 och Sandstrém, 2010, s. 307,
jfr. &ven NJA 2003 s. 302.

87 Prop. 2004/05:85, s. 399 ff., NJA 2003 s. 302, se dven Nerep och Samuelsson, 2009, del
2, 8. 260 och Sandstrém, 2010, s. 307, fotnot 30.

% Andersson, 2010, s. 217 f.
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preskriptionsregel for bade tackningsprincipen och forsiktighetsregeln, men
det framstod enligt regeringen inte som nagon ”lamplig l6sning”.®
Departementschefen avslutade saledes med att konstatera att de allméanna
bestammelserna om preskription dven fortsattningsvis skulle tillampas pa

dvertradelser av vardedverforingsreglerna.”

5.3 Mal T 631-10

| oktober 2010 meddelade HD provningstillstdnd i mal T 631-10, jag kallar
det nedan for “PT-malet”, for avgdérande av preskriptionsfragorna vid
aterbaringskrav och atervinningskrav. Malet har sedermera avgjorts och
korrekt hanvisning &r darfor "Hogsta domstolens dom den 11 november
2011 i mal nr. T 631-10"."* En speciell omstandighet i malet &r att Stefan
Lindskog har yttrat sig till forman for den ena parten.®? Vid tillfallet for
yttrandet var Lindskog advokat. Lindskog ar sedermera justitierad i HD. Pa
Infotorgs nyhetssida har HD:s ordférande, justitieradet Marianne Lundius,
uttalat att Lindskogs yttrande pa intet sitt kommer att paverka HD:s
stéllningstagande och att det ar sjalvklart att Lindskog inte kommer att delta
i malet.>® En omstandighet som i sig inte ar sarskilt forvanande. Samtidigt
blir det en mérklig situation, Lindskog &r den i doktrinen som skrivit mest
om preskription och den som till synes har fort diskussionen om
preskriptionssuspension framat. Nedan kommer dessutom att belysas den
omstandighet att Lindskog pa visst satt tycks paverkad av det aktuella malet.
Vid en jamforelse av de tva senaste upplagorna av hans verk "Preskription”
kan konstateras vissa skillnader som vidrér det aktuella malets
karnfragestallningar. Aven om Lindskog inte far komma i narheten av det
aktuella avgorandet, annat an mojligen i lunchrummet, kommer han sakert
att ge sin syn pa utgangen efterat.

5.3.1 Bakgrund och grunder®

Alfa bildades som ett lagerbolag i januari 1994. Alfa ingick i en koncern dar
Gamma var moderbolag. | april 1994 forvarvade Alfa, jamte fem andra
bolag, andelarna i Delta.

For att tacka vissa skulder hanforliga till tidigare &gare silde Delta
fastigheter och fick en (vérdelos) fordran pa drygt 87,5 miljoner mot en
tidigare (i konkurs forsatt) agare. Mot bakgrund av detta gjorde Alfa, i
deklaration for taxeringsaret 1995, avdrag for underskott pa sin andel i Delta
med knappt 21 miljoner kronor. | oktober 1994 beslutades att Alfa skulle
likvideras och att en vinst om drygt 13 miljoner skulle delas ut till Gamma.

% Prop. 2004/05:85, s. 399 ff.

% prop. 2004/05:85, s. 399 ff.

% Det dverklagade avgorandet ar Hovratten for VVastra Sveriges dom den 11 januari 2010 i
mal T 1373-09.

% Hanvisning till yttrandet sker till ”Lindskogs yttrande, s. X”.

% Artikel p& InfoTorg Juridik, "HD prévar Lindskogs uppfattning”, publicerad den

21 oktober 2010, skriven av Mikael Kindbom.

% Delar av tingsréttens bakgrundsbeskrivning, bolagsnamnen ér fiktiva.
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Utdelningen verkstélldes den 31 oktober 1994. | december utsags X till
likvidator av Alfa och i september 1995 avslutades likvidationsforfarandet.

Genom eftertaxering underkénde skattemyndigheten Alfas underskotts-
avdrag pa andelen i Delta. Alfa 6verklagade till lansratt men fick avslag da
lansratten ansag att ingen verklig forlust uppkommit pa koncernniva. | foljd
av lansrattens dom uppgar avseende taxeringsaret 1995 tillkommande skatt
att betala till drygt 5 miljoner kronor. Alfa forsattes efter egen ansokan i
konkurs den 9 oktober 2006.

Alfas konkursbo, "Konkurshoet”, har yrkat att Gamma och X solidariskt ska
forpliktas att utge de dryga 5 miljonerna som skatteskulden uppgar till.
Malet mot X &r vilandeforklarat, PT-malet galler alltsa endast kraven mot
Gamma. Konkursboet har som grund for sin talan mot Gamma aberopat
olovlig kapitalanvandning (olovlig vardedverforing pa grund av rubbad
tackning, min anmarkning) och atervinning enligt konkurslagen. Efter
Gammas bestridande, med invandning om att preskription intratt, har
Konkursboet och Gamma gemensamt hemstéllt om att preskriptions-
invandningen ska beddmas inom ramen for en mellandom.

Konkursboet har i korthet anfort att det for att preskriptionsfrist ska I6pa
fordras ett motpartsforhallande mellan borgenar och géldenar och darvid
framfort argument bland annat att bolagen hade samma foretradare, att
bolagen var narstaende och att omsorgsplikt foreligger mellan bolagen.
Gamma bestrider och anfor att det saknas fog for att argumentera om att
preskriptionstiden inte borjar I6pa for att det inte finns nagot
motpartsforhallande, sadant stod finns varken i lag eller i forarbete. Och
daven om ett sadant forhallande kravs ar det rekvisitet, enligt Gammas
mening, uppfyllt. Grunderna kommer att behandlas ytterligare nedan i
avsnitt 5.4.

Vad galler andrahandsgrunden, atervinning i konkurs, ska nagot kort
ndmnas om det nedan under avsnitt 5.5.

5.3.2 Underinstansernas domskal

Hovratten har inte skrivit nagra egna domskal utan endast faststallt
tingsrattens dom, varfor tingsrattens domskal far studeras.

Domstolen borjar med att konstatera att aterbaringskrav enligt ABL i sig
inte ar undantagna fran de allméanna preskriptionsbestammelserna och att
detta inte heller ar omstritt. Huvudfrdgan i malet blir darmed, enligt
tingsratten, att bedéma om relationen mellan Alfa och Gamma har varit
sadan att denna bor foranleda att preskription inte loper.

Tingsratten konstaterar att Alfa och Gamma under aktuell tid varit dotter-
respektive moderbolag i en koncern. Bolagen var emellertid, anfor
tingsratten, sjalvstandiga rattssubjekt och foretrdddes envar av styrelser med
ansvar i olika hanseenden for bolagets angelédgenheter. "Varken koncern-
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forhallandet eller det faktum att [Alfa] under likvidationen foretraddes av en
likvidator med anstéllning i koncernen kan leda till att preskriptionstid inte
skall anses I6pa (preskriptionssuspension). [//] Det har inte gjorts géllande
att preskriptionsavbrott skett. [//] Pa grund av det anforda ar, som [Gamma]
gjort gallande, konkursboets aterbaringskrav och atervinningsfordran
preskriberade.”

5.3.3 Grunder for provningstillstand i HD

Konkursboets grunder for provningstillstand ar att de aktuella fragorna
behover belysas, eftersom végledning saknas i lag och forarbeten.
Preskriptionssuspension har, enligt Konkursboets mening, tidigare endast
behandlats i doktrinen och den rattspraxis som finns behandlar inte den nu
aktuella situationen. Vad galler atervinning i konkurs ger den praxis som
finns, enligt Konkursboet, inte nagra entydiga svar.

Grunder for talan i évrigt ar i huvudsak desamma som i underinstanserna.
5.4 Undantag fran preskription

| detta avsnitt ska jag narmare redogora for de fragor som aktualiseras i
malet vad galler mojligheten — sasom Konkursboet ser det — eller risken —
sdsom Gamma ser det — att preskription inte har intrétt.

Det ar ostridigt i malet att den pastadda vardedverforingen adgde rum den
31 oktober 1994. Fran utdelningen tills talan om aterbaring vacktes har mer
an tio ar passerat. Enligt "huvudregeln” i PreskL ar aterbaringskravet
darmed preskriberat.

For att preskription inte ska ha intratt kravs att nagon form av
undantagssituation &r for handen. Den vanligaste situationen é&r att
preskriptionsavbrott har skett. Vidare kan diskuteras om det finns vissa
situationer i vilka preskription dver huvud taget inte kan intrdda och
darutover ett mellanalternativ, dar preskriptionstid i och for sig kan 16pa,
men dar startpunkten for denna ska skjutas framat i tiden. Detta kan ses som
tre separata undantagssituationer, ett problem med att dela av dem pa detta
satt ar dock att argumentationen i viss man ar overlappande. Konkursboet
har vidare konstaterat att det kanske framst ar en akademisk fraga vilken
undantagssituation som ar for handen och om det definieras sasom
kontinuerligt preskriptionsavbrott eller som att preskriptionsfrist inte ens har
borjat 16pa.

Jag kommer nedan att gora ett forsok att dela upp de olika grunderna som
Konkursboet har anfort for att preskription ej ska ha intrétt och kommentera
dem allteftersom. Vissa grunder &r svarare att sarskilja varfor
argumentationen kanske kommer att upprepas. Jag valjer att behandla fragan
om preskriptionsavbrott sist eftersom Konkursboet inte har gjort gallande att
nagot klassiskt” preskriptionsavbrott har skett. For att fa en mer fullstandig
redogorelse kommer det dndock att behandlas och kanske finns det
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mojlighet att ”finna” ett preskriptionsavbrott &ven om det inte uttryckligen
har aberopats.

5.4.1 Finns det forutsattningar att skjuta
preskriptionen framat?

Att det for vissa situationer inte IGper nagon preskriptionstid verkar
doktrinen vara dverens om. Lindskog anfor i sitt yttrande att det “far anses
vara klart att i vissa fall 16per inte preskription”.*> Rodhe skriver: "Om
borgenédren &r legal representant for géldenaren eller tvartom, kunna
reglerna om preskriptionsavbrott icke tillampas. Sa lange dylik identitet
foreligger antar man att preskriptionstid icke alls 1oper.”®

Konkursboet har anfort ett flertal argument for att preskriptionstiden ska
forskjutas. Argumenten kan sammanfattas som att de pa olika satt avser
frdgan om att ett mer eller mindre definierat narstaendeférhallande
foreligger mellan parterna. Enligt Konkurshoets uppfattning ska fragan om
preskription vid narstdenderelation saledes losas sa att en forskjutning av
preskriptionstiden ska ske.

5.4.1.1 Preskription vid narstaendeforhallande i
allméanhet

Lindskog har anfort att han tycker det ar uteslutet med en ordning som
innebdr en generell preskriptionssuspension nér det galler dotterbolags
fordringar hos sitt moderbolag och att narstaendeforhallandet i sig inte &r
tillrackligt for att preskription inte ska kunna intrada. "En preskriptions-
suspension grundat pa narstaenderelation forutsatter att narstiendet ar sa
pregnant och typiserat att situationen lampar sig for en abstrakt rattssats av
den inneborden.”®”

Lindskog drar i yttrandet féljande slutsats: ”Det maste anses finnas utrymme
for preskriptionssuspension i svensk ratt. Det forutsatter emellertid sérartade
forhallanden. Att galdenaren ar moderbolag till borgendren &r inte
tillrackligt. Sa ej heller att borgenarsholagets ende stallforetradare &r
anstalld hos galdenaren.”*®

5.4.1.2 Preskription beroende pa motpartsforhallande

Konkursboet har anfort att for att preskriptionsfrist éverhuvudtaget ska I6pa
kravs ett motpartsforhallande mellan borgenar och galdenar och har darvid
anfort en mangd skal for att preskriptionstiden ska skjutas framat. Gamma
har & sin sida anfort att det saknas stod i lag eller forarbeten for att ett
motpartsforhallande kravs for preskription. Det saknar enligt deras mening
fog att argumentera pa detta sétt och de anfor bland annat ett av syftena med
preskription — att fordringar inte ska hallas svavande, och att detta syfte gor

% Lindskogs yttrande, s. 6.
% Rodhe, 1956, s. 684.

% Lindskogs yttrande, s. 7-8.
% Lindskogs yttrande, s. 8.
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sig géllande dven i de fall dar nagot klassiskt motpartsforhallande inte finns.
Under alla omstandigheter menar Gamma dandock att det finns ett
erforderligt motpartsforhallande mellan parterna.

| denna del anfor Gamma att Alfa och Gamma é&r tva separata juridiska
personer och det att inte finns nagon sarskild regel for preskription mellan
aktiebolag och dess &gare. Moder- och dotterbolag anses tvartom vara
sjalvstandiga rattssubjekt som kan foreta rattshandlingar och genomféra
affarstransaktioner sinsemellan. Lindskog har i denna del i sitt yttrande
kommenterat: ”Enligt min uppfattning ar det uteslutet med en ordning som
inneb&r en generell preskriptionssuspension nér det galler dotterbolags
fordringar hos sitt moderbolag. Bolagen utgor sjalvstandiga juridiska
rattssubjekt och representeras av sjalvstdndiga bolagsorgan. En
dotterbolagsstyrelse kan i vissa fall ha plikter att vidta dispositioner till
nackdel for dess &dgare. Detta markerar att bolagen trots
narstdendeforhallandet maste betraktas som &tskilda rattssubjekt.”®

Jag forstar inte riktigt Gammas och Lindskogs resonemang i denna del. Det
rader val inga tvivel om att dotter- och moderbolag &r sjalvstandiga
rattsobjekt som ocksa i de flesta fall maste betraktas sdsom atskilda. Dock
maste det finnas situationer dar det inte & mojligt att till hundra procent
bortse fran att de samtidigt star varandra s& nara att de kan foreta vissa
dispositioner som bolag ”pa armlangds avstand”*® inte skulle kunna géra. |
den aktuella situationen har det varit fraga om ett skatteupplagg som hela
koncernen varit inblandad i. Som Lindskog uttrycker det ovan kan en
dotterbolagsstyrelse i vissa fall vidta dispositioner till nackdel for dess
dgare. Aftt det i vissa fall kan vara sa later narmast som en
undantagssituation, dar sjalva huvudregeln dar det motsatta, dotterbolag
vidtar normalt inte dispositioner som &r till nackdel for dess dgare.

Av nagon anledning tycks Lindskog i vilket fall som helst ha intagit en mer
nyanserad standpunkt sedan han yttrade sig i PT-malet. | den senaste
upplagan av “Preskription”, fran 2011, finns en “nyhet” jamfort med
tidigare upplagor: ”De fall som nu har berdrts kannetecknas av att det rader
ett slags praktisk identitet mellan géldendren och borgenéren; galdendren ar
den som i preskriptionsavbrottshanseende skall foretrada borgenédren. Men
dven nar narstaendet inte har denna karaktar bor suspension inte uteslutas.
Det synes dock béra forutsatta mer utrerade fall av missbrukssituationer.”%*
For att exemplifiera detta anvander Lindskog ett exempel med ett
dotterbolag som har en fordring hos sitt moderbolag och konstaterar att, for
det fall styrelsen utgdrs av en och samma person, bor grund for suspension
foreligga. Han konstaterar vidare att dven i fall dar dotterbolaget har en i
teorin “sjalvstandig och fristaende™ styrelse bor suspension kunna ske om

"moderbolaget utnyttjar sin &garmakt for att uppnd preskription”.}%?

% Lindskogs yttrande, s. 7.

100 Yttryck som bland annat anvands inom skatteratten for att illustrera nar en transaktion
sker pa marknadsmassiga villkor.

100 indskog, 2011, s. 445 ff., jfrt. med Lindskog, 2002, s. 430 ff.

192 indskog, 2011, s. 445.
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Lindskog namner som exempel i detta fall att en malvakt gors till styrelse
for dotterbolaget for att se till att vissa “adekvata atgarder for
preskriptionsavbrott inte vidtas.”*%

Situationerna Lindskog beskriver &r inte identiska med forhallandena i PT-
malet men det oppnar definitivt upp for en mer nyanserad tolkning an den
Lindskog har beskrivit i sitt yttrande. Det som fortfarande &r intressant ar
huruvida Lindskog anser att det i PT-malet ror sig om en missbrukssituation
eller om han anser att sa inte ar fallet.

5.4.1.3 Preskription mellan bolag i intressegemenskap

I NJA 1987 s. 259 provade HD om preskription kunde intrdda mellan bolag
I viss intressegemenskap. Intressegemenskapen bestod dels i viss
gemenskap pa agarsidan och dels i viss gemensam forvaltning for de
inblandade bolagen. HD konstaterade att bolagen inte stod i
koncernforhallande, men kan sdgas ha tillhort samma intressekrets. ”Som
HovR har funnit utesluter intressegemenskapen mellan [bolagen] inte att
fordringspreskription kan intrada i forhallandet mellan bolagen.” Med
hanvisning bland annat till detta uttalande drar Lindskog slutsatsen att
partsrelationen bor vara utan betydelse for frdgan om ett anspraks
preskriptibilitet.'® Lindskog gér ungefir samma stéllningstagande i
yttrandet nar han konstaterar att det forhallande att borgenaren var
dotterbolag till géldendren inte inneb&r att fordringen &r undandragen
preskription, detta med hé&nvisning till ndmnda avgérande och vad han sjalv
tidigare skrivit om fragan.'®

Jag funderar pd om svaret verkligen ar sa enkelt. Lindskog verkar dra
slutsatsen att HD:s uttalande kan ges en innebord att oavsett om fraga &r om
ett koncernforhallande eller nagon annan gemenskap hindrar det inte att
preskription kan intrdda. En annan tolkning av HD:s resonemang ar att det
ar just det forhallandet att det inte ar fraga om en koncern som gor att
preskription kan intrada. | forlangningen skulle det innebéra att om det hade
varit en koncern hade fordringspreskription inte kunnat intrdda. Denna
tolkning ar enklare att se nar hovrattens domskal i 1987 ars fall studeras:
"[Bolagen] star inte i koncernférhallande och ar salunda tva formellt
fristéende bolag. Visserligen ger vad som i malet framkommit om
sléktskapen mellan bolagens aktiedgare och om handhavandet av bolagens
praktiska angeldgenheter fog for antagandet att de sammanhélls av
gemensamma intressen. Denna omsténdighet ar emellertid inte tillracklig
for att preskription inte skulle I6pa med avseende pa fordringar mellan
bolagen [...].” (min kursiv).

Tillaggas ska att tingsratten fann att narstaendeforhallandet mellan bolagen
medfdrde att ingen preskriptionstid skulle 16pa. Tingsratten konstaterade att
det i doktrinen, och i viss man i praxis, finns stod for grundsatsen att
“preskriptionstid ej l6per och att reglerna om preskriptionsavbrott darfoér

103 | indskog, 2011, s. 445 f.
104 indskog, 2011, s. 125.
195 | indskogs yttrande, s. 7, inkl. fotnot 20.
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inte &r tilldmpliga i vissa situationer, dar borgenar och galdenar &r varandra
sarskilt narstaende”, kommit till uttryck och skulle tillampas i malet.

5.4.1.4 Preskription mellan bolag med samma
foretradare

Konkursboet har anfort att bolagen foretraddes av samma person. Dels for
att fraga var om moder- och dotterbolag och dels for att likvidatorn i Alfa
hade anstallning i Gamma eller i annat narstaende bolag. Gamma har i
denna del invant att fraga ar om olika foretradare eftersom X &r skild fran
Gamma och inte ar samma foretrddare och dessutom att Alfa under en viss
tid inte ens varit existerande.

Fragan om moder- och dotterbolag har delvis ber6rts ovan. Konkursboet
anfor att ett vidare perspektiv maste anldggas och hansyn tas till hela
koncernens verksamhet och vetskap. Enligt deras syn (och Skatteverkets) ar
dispositionen ett led i ett stort skatteupplagg. Om sa ar fallet &r det i det
narmaste sjalvklart att alla inblandade har styrts av ett och samma mal, att
betala sa lite skatt som mojligt.

Rodhe har beskrivit situationen som att nér géaldenaren &r legal representant
for borgendren eller tvdrtom, ska preskriptionstid inte l6pa.*®
Problematiken for Konkursboet i PT-malet ar att Gamma inte kan sagas ha
varit legal representant for Alfa utan det blir i sd fall friga om en
analogitolkning eller genomsyn for att detta ska bli tillampligt har.
”Ytterligare en situation ar att en juridisk person har en fordring hos sin
legale stallforetradare. Suspension torde dock bora forutsétta att bolaget inte
har annan foretradare, vilket torde vara mer ovanligt.”*’

Problematiskt for Konkursboet &ar att bolagen inte har haft samma
foretradare och inte heller har foretratt varandra. Aven om X har varit
“narstaende” till Gamma &r det inte detsamma som att X har foretratt bade
Alfa och Gamma.

5.4.1.5 Preskription vid forhallanden med
omsorgsplikt

Konkursboet har anfort att nar fraga ar om en galdenar som har att tillvarata
borgenérens intresse, ska preskriptionstiden forskjutas tills dess att
omsorgsplikten har upphort. Lindskog verkar uppfatta férhallande med
omsorgsplikt som en sarskild variation pa att galdenaren foretrads av
borgenaren.'®

Enligt Lindskog &r typsituationen att galdendren har en skyldighet att ta
tillvara borgendrens intressen och att det darmed kan uppstda en
intressekonflikt for géldendren. Samtidigt som galdendren kan antas ha ett
visst intresse att skulden preskriberas har galdendren samtidigt en plikt att se

1% Rodhe, 1956, s 684.
97 indskog, 2011, s. 445.
198 |_indskog, 2011, s. 444,
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till preskription inte intrader. Om sadan omsorgsplikt foreligger, anser
Lindskog, att det bor medfora att preskriptionstiden skjuts framat. Hur
fragan om nagon omsorgsplikt fran borjan foreligger far avgoéras av det
rattsliga institut sin reglerar parternas mellanhavanden.'®

Gamma havdar att nagon omsorgsplikt inte foreligger mellan bolagen och
anfor att det rattsliga institut som ska avgdra om omsorgsplikt foreligger i
det aktuella fallet ar aktiebolagslagen och att dar inte foreskrivs nagon
omsorgsplikt for aktiebolag i forhallande till bolag inom samma koncern
eller andra juridiska personer.

Det kan sarskilt poangteras att Lindskog inte namner nagot om omsorgsplikt
explicit i sitt yttrande.

En frdga som jag anser &r av betydelse i denna bedémning ar att nar X
intradde som likvidator i Alfa maste den eventuella omsorgsplikt som da
forelag mellan Alfa och Gamma ha upphort. Vid denna tidpunkt kan
omsorgsplikt mellan Alfa och Gamma inte langre ha funnits. Att det
fortfarande kan finnas invandningar mot att X, sasom anstalld hos Gamma,
ar likvidator for Alfa, torde inte forandra det faktum att omsorgsplikten
upphor nar likvidatorn tar Over och att preskriptionstidens start skjuts till
denna tidpunkt.

Vad galler frdgan om omsorgsplikt ar min bedémning i denna del
foljaktligen att preskriptionstiden borjade I0pa i december 1994 (oaktat
andra preskriptionsuppskjutande forhallanden).

5.4.2 Preskriptionsavbrott

Aven nar tio ar passerat sedan utbetalningen genomfordes galler enligt
allménna  preskriptionsregler —att  preskription inte intrdder om
preskriptionsavbrott forekommit under tiden. Om preskriptionsavbrott gérs
borjar tiodrsperioden om. | 6 § PreskL raknas forutsattningar for
preskriptionsavbrott upp. Ytterligare mojligheter har utvecklats i praxis.
Preskriptionsavbrott kan ske bade fran galdenarens sida och fran
borgendrens sida. Ett exempel pa preskriptionsavbrott pa galdenarens sida ar
att denne utfaster betalning. Ett exempel pa borgendrens preskriptions-
avbrott ar att denne vacker talan mot galdenaren.

| 1987 ars fall ovan, med intressegemenskapen, konstaterade HD att
intressegemenskapen inte medforde att preskription var utesluten mellan
bolagen. Daremot konstaterade domstolen att ”det kunde foreligga skél att
sarskilt beakta intressegemenskapen vid provningen av fragan vilken verkan
den ena eller andra atgarden fran nagot av bolagen haft i
preskriptionsavbrytande hanseende”. Det kan alltsa, enligt HD:s mening,
finnas anledning att mellan foretag i intressegemenskap anldgga en nagot
"snallare” syn pa bedémningen av om preskriptionsavbrott férekommit.

199 indskog, 2011, s 444 f.
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Herre har kommenterat avgorandet i denna del: ”"HD konstaterade ocksa att
ett erkdnnande av en fordrings existens kan ske genom konkludent
handlande, exempelvis genom réantebetalning och avbetalning.” Herre
fortsatter: “Tolkas uttalandet enligt dess ordalydelse ar det langtgaende,
eftersom tydligen en juridisk person skulle kunna bli bunden av ett
handlande av en person langt ner i hierarkin i ett foretag som ingalunda
normalt skulle anses ha stallningsfullmakt. Det finns anledning att anta att
uttalandet fargats av den situation som forelag i avgérandet med en néra
intressegemenskap mellan bolagen.”**°

Aven Lindskog &r av uppfattningen att 1987 ars fall innebar att vad som
kravs for ett avbrott i preskriptionen férandras. ™

| PT-malet har Konkursboet inte anfort att nagot preskriptionsavbrott har
skett. Tvartom anfor Konkursboet att boet “inte kanner till att atgard
avseende preskriptionsavbrott skulle ha utforts. Det ligger inte heller i
bolagsforetradarnas intresse att ett preskriptionsavbrott genomfoérs.”

Det faktum att det inte ens har anforts att preskriptionsavbrott skett ar nagot
problematiskt ur Konkursboets perspektiv. Samtidigt &r det precis héri
problemet ligger. Nagot preskriptionsavbrott har inte skett pa grund av det
forhallande som rader mellan parterna, kalla det narstaendeférhallande,
intressegemenskap eller omsorgsplikt. Om detta forhallande inte hade
forelegat hade situationen inte uppkommit. Jag tror emellertid inte att det ar
omojligt att HD, med stod av 1987 ars fall kan “konstruera” ett
preskriptionsavbrott, om det ar till detta slut HD vill komma. Att
Konkursboet inte har aberopat preskriptionsavbrott kan antagligen losas
med nagon skrivning i stil med ”sasom Konkursboets talan far forstas...”.

5.5 Nagra ord om preskription vid
atervinning i konkurs

Som andrahandsgrund i PT-malet har Konkurshoet aberopat atervinning i
konkurs. Aven mot denna grund har Gamma havdat preskription och malet i
HD omfattar saval fragan om preskription for aterbaringskravet som fragan
om preskription for atervinningskravet. Argumentationen fran parterna som
aterspeglas i avsnitt 6.4 ar ungefar densamma for atervinningsanspraket,
men det finns ytterligare viss argumentation kopplad till atervinnings-
grunden. Fragan om atervinning i konkurs &r egentligen inte av omedelbart
intresse for uppsatsen men for att fa ett helhetsgrepp om det aktuella
avgorandet ska nagra ord namnas om detta.

| 4 kap. 5 § KL stadgas:

En rattshandling, varigenom pa ett otillborligt satt en viss borgenér har gynnats
framfoér andra eller galdendrens egendom har undandragits borgendrerna eller hans

119 Herre, 2005, s. 783.
11 indskog, 2011, s. 443.
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skulder har 6kats, gar ater, om galdenaren var eller genom forfarandet, ensamt eller i
forening med annan omsténdighet, blev insolvent samt den andre kénde till eller
borde ha kant till géldenarens insolvens och de omsténdigheter som gjorde
rattshandlingen otillborlig.

Narstaende till galdenaren skall anses ha sadan kannedom som anges i forsta stycket,
om det inte gors sannolikt att han varken hade eller borde ha haft sadan kdnnedom.

Om rattshandlingen dgde rum mer &n fem r fore fristdagen, gar den ater endast nar
den har géllt ndgon nérstaende till galdenaren

Lennander  Kkonstaterar att  “atervinningsreglerna  mojliggor  for
konkursforvaltaren att fa en atergang av vissa rattshandlingar som foretagits
viss tid fore en konkurs och som varit till skada for borgenérerna, t.ex.
genom att gynna en av dem pa de andras bekostnad. De grundtankar som
uppbar atervinningsinstitutet ar desamma som, sedan gammalt, uppbéar
konkursinstitutet i stort.”**? Den ursprungliga funktionen med konkurs-
institutet ar en likabehandling av borgenarerna. Nar géldenarens tillgangar
inte racker for att betala alla skulder ska de tillgangar som finns fordelas
mellan borgenérerna enligt pa forhand uppstallda regler. Konkursens
verkningar intrdder normalt vid konkursbeslutet, dock kan géldenarens
ekonomiska svarigheter gora att gdldenar och borgenéarer borjar agera redan
innan konkursen d&r ett faktum och det &r darfor “nodvandigt att
rattsordningen ger en mojlighet att ingripa mot rattshandlingar som
foretagits under viss tid fore konkursen”.!’* Det &r har reglerna om
atervinning kommer in i bilden.

Ovan har poéngterats att reglerna om atervinning i konkurs kan vara enklare
och mer effektiva for en konkursforvaltare att anvanda. | PT-malet har
Konkursboet aberopat reglerna om olovliga vardedverforingar som
forstahandsgrund och reglerna om atervinning i konkurs som
andrahandsgrund. Det kan tyckas forvanande men kan antagligen forklaras
av detta uttalande fran Lindskog: “Redan inledningsvis finns anledning
notera att om grund for aterbaring enligt de aktiebolagsrattsliga reglerna
foreligger, atervinning enligt de konkursrattsliga reglerna inte kan komma i
fraga. Om namligen den disposition som utbetalningen grundas pa é&r
aktiebolagsréttsligt ogiltig, har ju det sedermera i konkurs forsatta bolaget
haft enlﬂljllgéngen fordring ab initio. Dérav foljer att nagot att atervinna inte
finns.”

Konkursboet har med stod av 4 kap. 5 § KL havdat att vid atervinning mot
narstaende person foreligger i konkurslagen inte nagon tidsfrist inom vilken
rattshandling maste ha foretagits fore konkursen, jfr. harvid NJA 2007 s.
413. Konkurshoet menar att bestiammelsen &r uttdmmande, varfor PreskL
inte ar tillamplig pd Konkursboets atervinningskrav. Lindskog skriver i
yttrandet: "Till en bérjan kan inte rada nagot som helst tvivel om att den
fordring som ett konkursbo far genom en atervinningstalan fors med

12 | ennander, 2004, s. 21.
113) ennander, 2004, s. 22 f.
14 indskogs yttrande, s. 3.
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framgang ar underkastad PreskL regler. Detta ar ett fordringsansprak som
varje annat fordringsansprak, och det forhallandet att fordringsanspraket har
sin grund i den konkursréttsliga regleringen utgér inte nagot skal for annan
beddmning.”**

I RH 2006:9 har fragan om preskription for atervinningsansprak delvis
bedomts: " Tingsratten tar forst upp fragan huruvida atervinningsanspraket ar
preskriberat. Nar det galler atervinningsansprak i forhallande till narstaende
finns enligt KL 4:5 i princip ingen atervinningsfrist, sa lange atervinnings-
anspraket inte ar av ren fordringsnatur. Ett atervinningsansprak ar namligen
principiellt av sakrattslig karaktar. Ett ansprak som avser aterbaring av
materiell egendom har med andra ord ingen preskriptionsfrist. Om anspraket
daremot géller aterbaring av penningbelopp eller egendomens vérde utom i
surrogationssituationer och kan betraktas som ett fordringsansprak torde
vanliga preskriptionsregler galla. Atervinningsanspréket i detta mal tar i
forsta hand sikte pa aterbaring av egendom.” Sedan beddmer tingsratten
denna egendom och kommer fram till att en del av egendomen senare
forvandlats till egendom som eventuellt skulle kunna betraktas som
fordring, for denna var tiden emellertid under tio ar sa det saknades
anledning for tingsratten att bedoma denna fraga, aven om det kan sagas
ligga en viss underton i att det beror pa att det ar en fordring som tiden 6ver
huvud taget blir intressant. Anledningen till att tingsrattens domskal
redovisas &r att hovrétten i denna del endast hanvisar till tingsrattens
bedémning.

Lindskog diskuterar tidpunkten fran vilken preskriptionstiden ska raknas.
Han konstaterar att ett ansprak pa atervinning i konkurs far anses till sin
natur vara sakrattsligt. Daremot om det som ska atervinnas inte finns kvar i
identifierbart skick overgar det sakréattsliga anspraket, enligt hans mening,
till en preskriptibel fordringsratt och preskriptionstiden bérjar 16pa fran den
tidpunkten. Med stod av “forsta rattsfaktumets princip” anser Lindskog att
preskriptionstiden ska réknas fran intraffandet av det forsta rattsfaktum av
det kluster av rattsfakta som &r nddvandiga for att konkursboets
atervinningstalan ska vinna framgang.**®

5.6 Hur kommer HD att doma i PT-malet?

Departementschefen har uttalat i diskussion om preskriptionstiden for
aterbaringskrav att den inte bor vara for kort eftersom krav pa aterbaring
oftast gors gallande l1angt mycket senare an sjalva dverforingen agde rum.**’
Med detta uttalande i ryggen &r det vél inte helt osannolikt att HD antar en
generds installning till undantag fran preskription, antingen genom en
forskjutning av tiden eller genom att konstatera att ett preskriptions-avbrott
har skett.

15 indskogs yttrande, s. 3.
19 inskogs yttrande, s. 5.
17 prop. 2004/05:85, s. 399 f.
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Enligt min mening kan HD gora pa ett av tre satt, nu bortser jag fran
andrahandsgrunden om konkurs. Ett kan de gora det valdigt enkelt for sig
och med hanvisning till 1987-ars fall séga att intressegemenskap inte &r
tillrackligt for att preskription inte ska galla. Inget preskriptionsavbrott finns
och kravet ar saledes preskriberat. Tva kan de se igenom” hela situationen,
saga att 1987-ars fall inte gar att tillampa eftersom det dar inte var fraga om
en koncern och "skjuta” preskriptionstiden framat. Vidare kan de alternativt
i denna del argumentera kring att det ar emot ABL.:s syfte att ett moderbolag
pa detta satt ska kunna gora ett uppldagg till skada for dotterbolagets
borgenarer. Ett tredje alternativ, ett mellanting, ar att sdga att 1987-ars fall
ar tillampligt och sedan “konstruera” ett preskriptionsavbrott, &ven om det
knappt kan sagas ha aberopats av Konkurshoet. Ett konstaterande av typen:
Sasom Konkurshoets talan far forstds har inget uttryckligt preskriptions-
avbrott skett, det som trots allt forekommit mellan bolagen har emellertid
varit tillrackligt for att preskriptionsavbrott ska anses ha skett. De tva senare
alternativen innebdr att preskription antagligen inte har intratt.

Vad jag sjalv tycker? Jag ar egentligen inte helt siker. Mellan raderna gar
det mojligen att l&sa att jag vager Over till Konkursboets fordel och anser att
preskription inte har intratt. Det kan nog ligga nagot i det, dock kan det
ocksa bero pa att jag finner ett ndje i att vara kritisk till domstolarnas och
Lindskogs resonemang. Samtidigt som jag tycker det vore en tragisk
situation att preskription intrader, finns reglerna om preskription &nda av en
anledning och det kan tyckas anmarkningsvart att det har drojt sa lange
innan Skatteverket reagerade.

Vad ska man lata vaga tyngst — reglerna om vardedverforingar eller
preskription? Det kan konstateras att den aktuella vardedverféringen ar en
oOnskad disposition som en del i ett skatteuppldgg. Vilka reglers syfte ska
ligga till grund fér beddmningen? Att komma tillratta med odnskade
dispositioner och skatteupplagg, eller att fordringar inte ska hallas svavande
hur lange som helst, oavsett forhallande mellan galdenar och borgenar? Som
anforts ovan ar det redan svart att fa reglerna i 17 kap. ABL att bli
tillampliga, ar inte det tillrackligt?

5.7 "Med facit i hand” — HD:s avgoOrande

HD konstaterar inledningsvis att de allménna preskriptionsreglerna ska
tillampas i malet. Domstolen konstaterar vidare att det &r ostridigt att nagon
preskriptionsbrytande atgard avseende aterbaringskravet inte har skett.

Fragan blir da, enligt HD, att bedéma om preskriptionssuspension har gallt
mellan bolagen. Vid en jamforelse med NJA 1987 s. 259, som diskuterats
ovan i avsnitt 5.4.1.3, konstateras att en intressegemenskap inte utesluter att
preskription kan intradda i férhallandet mellan bolagen. Det finns enligt HD
“inte skal att se annorlunda pa fragan om preskriptionssuspension i detta
fall”. Inte heller det forhallandet att likvidatorn var anstalld i koncernen
forandrar HD:s bedomning. "Preskriptionstid ska darfor anses ha I6pt fran
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vinstutdelningen som skedde ar 1994.” Darfor &r aterbaringskravet
preskriberat.

HD gar sedan Over till att diskutera frdgan om preskription vid
atervinningskrav, alltsa enligt KL. For att géra en langre historia Kort,
konstateras att preskription aven har intrétt vad géller atervinningskravet.

Tva av HD:s ledamoter &r skiljaktiga, dock endast vad avser
atervinningsfragan.

For att atervanda till fragan om preskription av aterbaringskrav kan det
konstateras att HD saledes valde den “enklaste” I6sningen. Med hanvisning
till sitt tidigare avgorande och till det faktum att nagot preskriptionsavbrott
"ostridigt” inte har skett blir bedémningen i linje med den fran 1987 ars fall
(dar dock preskriptionsavbrott aberopades och befanns foreligga).

Jag forstar i och for sig det slut HD kommer till men jag tycker det kanns
lite snopet att argumentationen &r sa kortfattad. Det hade varit mer intressant
och upplysande om HD hade diskuterat de av Konkursboet aberopade
grunderna mer ingaende. Tyvarr aberopades inget preskriptionsavbrott fran
Konkursboets sida, det hade varit intressant att se om argumentation i sa fall
hade blivit fylligare. Problemet, precis som Konkursboet anfért, och som
ovan behandlats, ar ju emellertid att inget som helst intresse att gora avbrott
i preskriptionen har funnits for de inblandade parterna, vilket leder till att
det blir ndgot av ett moment 22. Om detta inte kan paverka bedémningen &r
det slut HD kommit till det enda mojliga.
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6 Vem kan fora talan om
aterbaring?

6.1 Inledning

En annan fraga som &r intressant att studera avseende aterbaringsinstitutet ar
fragan om vem som &r beréattigad att fora talan om &terbaring. Aterbaringen
sker naturligt till bolaget, och av lagtexten i 17 kap. 6 § ABL framgar att det
ar bolaget som ska visa ond eller god tro. Det ar saledes bolaget som ér i
fokus. Fragan blir darfor i forsta ledet vem som har rétt att fora talan for
bolagets rékning. | andra ledet &r det mojligt att fundera kring om det finns
nagon som ar berattigad att fora talan for egen rakning. Har tanker jag
framst pd en asidosatt aktieagare eller en borgenar. Eftersom vi ovan
konstaterat att reglerna i 17 kap. ABL &r uppstallda till skydd for borgenérer
respektive till skydd for minoritetsaktiedgare ar det av intresse att undersdka
huruvida mojligheterna att gora regleringen géllande ocksa finns i
verkligheten och inte endast &r en chimar.''®

6.2 Bolagets taleratt

Talan om aterbaring sker alltsa for bolagets rakning. Detta innebéar att det
normalt ar bolaget som &r kdrande i mal om aterbaring.**® Det &r styrelsen
som foretrader bolaget, detta foljer av 8 kap. 35 8 ABL. Det kan vidare
anses folja av styrelsens ansvar for bolagets forvaltning att det ar styrelsen
som for bolagets talan om A&terbaringsskyldighet.*®® Enligt Andersson
tillkommer férutom denna réttighet att fora talan for bolagets rakning
darutéver en motsvarande skyldighet att féra talan om aterbaring om en
olovlig vardedverforing ar kand for ndgon i styrelsen.”* En sédan
skyldighet borde begrénsas av att det atminstone maste finnas rimliga
mojligheter till framgang med en aterbaringstalan.

Det &r inte oproblematiskt att det &r styrelsen som for bolagets talan. Det ar
inte helt osannolikt att en eller flera medlemmar av styrelsen har varit
delaktiga i sjalva overforingen, antingen som mottagare, exempelvis for att
de aven ar aktiedgare eller sdsom delaktiga i beslutsfattande eller i en direkt
verkstallighetsatgard. Nar de sjalva pa nagot satt tagit del av eller i den
otillatna dispositionen ar det alltsa fraga om att de ska fora talan mot “sig
sjalv”. Det ar givetvis inte alltid pa det satt jag nyss beskrev, det kan finnas
situationer dar en styrelseledamot eller VD eller kanske en
majoritetsaktiedgare sjalv genomfort utbetalningen och da har styrelsen att
fora talan mot denne. Den styrelse som gar emot eller for talan mot en

118 | iknande resonemang fors bland annat av Sandstrém, 2010, s. 312.
19 sandstrém, 2010, s. 312.

120 prop, 2004/05:85, s. 756 f.

121 Andersson, 1995, s. 646.
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majoritetsaktiedgare kan emellertid inte rakna med att fa sitta kvar. De
problem som ovan beskrivs sammanfattar Sandstrom med att konstatera : ”|
aktiebolag med en &gare kommer (av forklarliga skal) styrelsen séllan att
gora [reglerna om &terbaringsansvar] gallande.”*?> En mdjlighet om en
aktiedgaremajoritet inte ar nojda med styrelsens agerande och exempelvis pa
grund av en olovlig vérdedverforing inte langre hyser fortroende for
styrelsen kan tillsatta en ny styrelse. Da kan den nya styrelsen fora talan,
exempelvis mot den gamla styrelsen, for bolagets rakning.*?

Mot bakgrund av ovan beskriven problematik, tillsammans med att
vardeoverforingar ofta 6ver huvud taget inte uppdagas forran det borjar ga
samre for bolaget, har vardedverféringsregleringen i praxis inte sallan
aktualiserats avseende bolag i konkurs. Sandstrém skriver: ”Det ar darfor
inte Gverraskande att nastan alla fall da bestammelserna tillampats i domstol
har gallt bolag som forsatts i konkurs.”*** Andersson om samma sak: "En
aterbaringstalan torde &ndock typiskt sett aktualiseras vid aktiebolags
konkurs.”** Nér ett bolag &r forsatt i konkurs ar det konkursférvaltare som
kan fora talan om &terbaringsskyldighet for konkursboets rakning.'?® Det
kan ocksa noteras att vid bolagets likvidation kan talan om aterbaring foras
av likvidatorn.'?’

Nar det galler konkursforvaltarens mojlighet att fora talan om aterbaring, i
och for sig for bolagets rakning, & denna sda nara forknippad med
borgenarernas mojlighet att fora talan att jag har valt att behandla detta i
nésta avsnitt om borgendrernas talerétt.

6.3 Borgenarers taleratt

Borgendrerna kan inte direkt angripa en olovlig vardedverforing, detta trots
att reglerna ar uppstéallda i borgendrernas intresse. De saknar saledes
sjalvstandig taleratt. Detta beror enligt Lindskog pa att “borgenarernas
skyddsbehov utldses forst genom att bolaget inte betalar”.*?® Nar betalning
inte sker kan en borgenar framtvinga en konkurs och darefter far
konkursboet driva talan om &terbaring.’® Borgenarernas méjligheter att
ingripa mot en olovlig vardedverforing ar saledes nara kopplad till
konkursforvaltarens mojligheter att fora talan om aterbaring. Harvid ar det
av intresse att fundera kring hur langt konkursforvaltarens majligheter att
fora talan om aterbaring stracker sig. Ar konkursforvaltaren berattigad att

12 Sandstrom, 2010, s. 312 f.

12 Det kan vara vart att notera att om revisorn i samband med revisionen upptacker en
vardedverforing maste denne pa nagot sétt reagera, se harvid Sandstrém, 2010, s. 313, i
fotnot 40.

124 Sandstrom, 2010, s. 312 f.

125 Andersson, 1995, s. 647 f.

126 prop. 2004/05:85, s. 756 f, jamfor dven exempelvis Sandstrém, 2010, s. 312 f, Lindskog,
1995, s. 137.

127 prop. 2004/05:85, s. 756 f.

128 | indskog, 1995, s. 138 f.

129 indskog, 1995, s. 138 f.
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fora talan om aterbaring oavsett vilken regel i 17 kap. ABL som har
overtratts?

Det har i doktrinen diskuterats huruvida konkursforvaltaren &r forhindrad att
fora talan mot en vardedverforing i strid med de regler som ar uppstéllda till
skydd for en &garminoritet, om vardedverforingen inte samtidigt var
oférenlig med nagon borgenarsskyddsregel, sasom tackningsprincipen eller
forsiktighetsregeln. Andersson konstaterar harvid att det &r oomtvistat att
konkursforvaltaren ager fora talan om aterbaring betraffande det som
utbetalats i strid mot borgenérsskyddsreglerna men att det ar oklart om en
konkursforvaltare ager fora talan om aterbéring avseende vardedverforing i
strid med bestammelser till skydd for aktiedgarna eller reglerna om
funktionsfordelningen mellan bolagsorganen. Andersson verkar emellertid
ha fastnat for att taleratten inte omfattar vardedverforingar som endast star i
strid med ndgon &garskyddsregel.**°

Till stod for sin uppfattning citerar Andersson 1 kap. 1 § KL som stadgar:
”Genom konkurs tar en galdenédrs samtliga borgendrer i ett sammanhang
tvangsvis i ansprak galdendrs samlade tillgdngar for betalning av sina
fordringar”. Han konstaterar dérvid att syftet med konkursen ar att bolagets
tillgangar ska tas hand om for att tillgodose bolagets fordringsagare. Detta
ger, enligt Andersson, konkursforvaltaren en rétt att fora talan om aterbéaring
for att tillgodose bolagsborgendrernas ratt och omfattar utbetalning i strid
mot bestammelser i ABL som ska skydda borgenarerna.*! Vad géller
minoritetsskyddsregler  konstaterar Andersson att en talerdtt for
konkursforvaltaren i dessa fall skulle "omfatta mer an vad som féljer av
andamalet med konkursforfarandet”.**> Aven Lindskog delar uppfattningen
att konkursforvaltaren inte bor ha ndgon majlighet att fora talan nar det ar en
minoritetsskyddsregel som &sidosatts.'*

Ovan i avsnitt 3.7 har fragan om samspelet mellan regleringen i
17 kap. ABL och 6vriga regler i ABL behandlats. Denna fraga blir ocksa
intressant har eftersom det &r av intresse att fundera kring om borgenéarerna
har nagon annan mojlighet an aterbaringskrav att goéra gallande mot en
genomford vardedverforing.

Saval Andersson som Lindskog &r av uppfattningen att en borgenar kan gora
gallande de allméanna skadestandsreglerna i 29 kap. ABL gentemot en
aktiedgare, styrelseledamot eller motsvarande om Overtradelse skett av
17 kap. 3 § ABL."* Det stadgas i 29 kap. 1 § 1 st. ABL: "En stiftare,
styrelseledamot eller verkstéllande direktor som nér han eller hon fullgor sitt
uppdrag uppsatligen eller av oaktsamhet skadar bolaget skall ersatta skadan.
Detsamma géller nar skadan tillfogas en aktiedgare eller nagon annan

130 Andersson, 1995, s. 647 f.

31 Andersson, 1995, s. 647 f.

132 Andersson, 1995, s 647 f.

133 | indskog, 1995, s. 137 f.

134 Andersson, 1995, s. 647 f och Lindskog, 1995, s. 137 f., det kan noteras att hanvisning i
litteraturen ar till 15 kap. AABL men det ska inte vara nagon skillnad.

48



genom Overtradelse av denna lag, tillamplig lag om arsredovisning eller
bolagsordningen.” (min kursiv.). En talan enligt 29 kap. ABL, maste enligt
Lindskog, grunda sig pa en Overtradelse av en bestammelse uppstalld i
borgenarsskyddande syfte, exempelvis 17 kap. 3 § ABL. Vidare torde
forutsattas, fortsatter Lindskog, att bolaget genom dispositionen blev
insolvent, detta for att det kravs orsakssamband mellan vérdedverféringen
och skadan, skadan ar i detta fall att borgenaren inte far betalt for sin
fordring. ”Sambandet behdver dock inte vara direkt, det racker med att den
olovliga dispositionen kan anses ha indirekt orsakat skadan.”**

Vad som ocksa bor poangteras ar de mojligheter konkursforvaltaren har att
utnyttja sanktioner utanfor ABL, sasom 4 kap. KL och 2 kap. 2 § SKL, se
mer om detta i avsnitt 3.7 ovan. Dessa sanktioner har beskrivits som mer
effektiva an 17 kap. ABL och kanske ocksa de en konkursforvaltare helst
véljer att anvanda.’*

6.4 Aktieagares taleratt

Precis som vad galler borgenédrerna saknar aktiedgare egen talerdtt om
aterbaring till bolaget. Lindskog konstaterar harvid att det inte finns
utrymme for en dgare att fora talan actio pro socio (bolagsmans talan for
bolagets rakning, min anm.).”®" Lindskog drar vidare slutsatsen att det inte
heller finns ndgon mojlighet att erhalla ett domstolsutslag i vilket bolaget
forpliktas att vid vite fora en aterbaringstalan.™®

Enligt Andersson bor styrelsen kunna uppdra at nagon annan att fora talan
for bolagets rakning, Andersson namner VD som en potentiell dvertagare av
taleratten efter delegation fran styrelsen.’® Jag funderar p& om det skulle
vara mojligt for styrelsen att uppdra at en aktiedgare att fora talan. Att
delegation ar mojlig framgar indirekt av 8 kap. 4 8 ABL. Det ar daremot inte
helt klart vilka uppgifter det ar mojligt for styrelsen att delegera. Aven om
en delegation sker ar det fortfarande styrelsen som bar ansvaret.'*

Oavsett om det a&r mojligt for styrelsen att delegera “taleratten” eller inte kan
det konstateras att aktiedgarens majligheter att pa egen hand fora talan om
aterbaring ar i det narmaste obefintliga. Sandstrom konstaterar: ”Aktiedgare
tvingas med andra ord forlita sig pa att styrelsen gor sin plikt och ingriper
mot olovliga vardedverféringar.”**!

Den méjlighet borgendrerna har att fora talan om skadestand finns ocksa for
aktiedgare. En aktiedgargrupp med minst tio procent kan féra talan om
skadestand for bolagets rakning, se 29 kap. 1 och 7 8§ ABL. Enligt

35 | indskog, 1995, s. 138 f.

136 Sandstrém, 2010, s. 312 f.

337 |indskog, 1995, s. 137 f.

138 | indskog, 1995, s. 137 f.

139 Andersson, 1995, s. 646.

140 Andersson, Johansson, Skog, 2010, Del 1, s. 8:15 f.
11 Sandstrém, 2010, s. 313,
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Sandstrém har vidare en minoritetsdgare, nar vardedverforing skett i strid
med ndgon av generalklausulerna, ”"goda mojligheter” att fora talan om
skadestdnd for egen rakning.'*> Precis som diskuterades ovan gallande
borgenarernas taleratt kravs det att det ar fraga om ett asidosattande av en
regel till skydd for den som for talan, har alltsa en minoritetsskyddsregel
och att det foreligger ett orsakssamband mellan dispositionen och skadan.

Om den olovliga vardedverforingen &ar beslutad pa bolagsstamman och
strider mot nagon minoritetsskyddsregel kan en ensam aktiedgare fora
klandertalan mot beslutet enligt 7 kap. 50 § ABL och pa sa satt fa beslutet
ogiltigforklarat.** Om domstolen forklarar beslutet ogiltigt far det inte
verkstallas och om det redan har verkstallts ska det ga ater. For att forhindra
verkstéllighet lyfter Lindskog mojligheten for en aktiedgare att i samband
med klandertalan samtidigt féra en forbudstalan mot verkstéllighet av det
klandrade beslutet.***

Né&r vérdedverforingen inte har beslutats genom stdmman finns inget
stdimmobeslut att klandra. En aktiedgare som ensam eller tillsammans med
ytterligare dgare har mer &n tio procent av aktierna har ratt att pakalla en
extra bolagsstaimma. Pa den extra bolagsstamman kan en vérdedverforing i
strid med exempelvis likhetsprincipen eller generalklausulen “ventileras”
och om minoriteten fortfarande rostas ner féreligger grund for klander.**

Om ingen annan mojlighet finns eller om tidigare forsok misslyckas ligger
skyddet ytterst i att om majoriteten underlater att vidta adekvata atgarder
kan det finns mojlighet att genomdriva en tvangslikvidation eller en
tvdngsinlésen med tillampning av 25 kap. 51 § eller 29 kap. 4 § ABL.*®

En eventuell méjlighet, nar fraga ar om mer extrema fall, ar en tillampning
av rattsfiguren “negotiorum gestio” eller “tjanster utan uppdrag”. | en
situation dér bolaget skadas rejalt men ingen aktiedgare skadas direkt skulle
det kanske vara mojligt for en aktiedgare med mindre dn tio procent av
aktierna (en aktiedgare med mer &n tio procent kan ju fora talan om
skadestand till bolaget enligt reglerna i 29 kap. ABL) att fora talan om
skadestand for bolagets rakning, trots att sadant uppdrag saknas. Alltsa en
tjanst till bolaget utan uppdrag.

Problematiken med en tillampning av negotiorum gestio i detta fall, dar
tjdnsten bestar i att fora talan ar formodligen de processuella reglerna om
vem som dger ratt att foretrada part vid domstol. Om en aktiedgare vacker
talan vid domstol utan att vara behorig stallforetrddare for bolaget — vad
hander da? Ekelof konstaterar att “stallforetradare inte ar underkastade
nagot generellt legitimationstvang”, daremot borde ratten antagligen i
analogi med reglerna om rattegangsombud begara att aktiedgaren ska styrka

142 sandstrém, 2010, s. 313, Sandstrom jfr. med NJA 2000 s. 404.

143 Se exempelvis Sandstrém, 2010, s. 313 och Lindskog, 1995, s. 137 f.
¥4 | indskog, 1995, s. 137 f.

145 gandstrém, 2010, s. 313. Jfr. dock Lindskog, 1995, s. 137 f.

148 | indskog, 1995, Sandstrém, 2010, s. 313.
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sin behérighet.**” P4 detta satt ges aktiebolaget en méjlighet att i efterhand
ratihabera aktieagarens talan.’*® Kan inte aktie4garen f& detta godkannande
eller pa annat sétt styrka sin behorighet borde det vara ett processhinder som
foranleder avvisning av talan.

Hastad har, i sin avhandling “Tjanster utan uppdrag”, delvis behandlat de
aktuella fragorna. Hastad konstaterar harvid (generellt): ”Stundom riskerar
huvudmannen att lida rattsforlust, darfor att han ej sjalv eller genom
befullmaktigat ombud kan bevaka sin ratt vid domstol. | sadana lagen kan
ett ingripande genom en gestor aktualisera fragan, om vissa
processhandlingar m& foretas utan uppdrag fran huvudmannen.”*® Hastad
diskuterar vidare olika problem som kan uppkomma om en sadan situation
uppstar, bland annat fragan om rattskraft, det kan bli konstiga foljder om en
tredje man, i vart fall en aktiedgare, kan processa bort mojligheten for
bolaget att senare for samma talan.*® En annan “uppfattning” som Hastad
beskriver ar att talan borde provas men sedermera ogillas eftersom ingen
rattsregel ger aktiedgaren mojlighet att disponera Over bolagets
rattsstalining. ™

Sammanfattningsvis tror jag det &r svart for en aktiedgare att luta sig pa
dessa vaga (eller obefintliga grunder). Det som borde vara mojligt ar for
aktiedgaren att lamna in en stamning for att fa upp fragan i offentlighetens
ljus och hoppas att bolaget darefter valjer att intrada i malet.

6.5 Slutsatser avseende taleratt

Det kan diskuteras om talerattsfragorna egentligen borde ha behandlats fore
fragorna om vardering och preskription. Det kanske dr sant, pa ett stt.
Samtidigt tror jag det ar lattare att forsta delar av grundproblematiken med
det upplagg jag nu har valt. Fragorna om vardering och preskription hade
inte varit lika aktuella om inte “tidsproblemet” hade existerat. Att
tidsproblemet Gverhuvudtaget existerar kan delvis tillskrivas den
talerattsordning vi har. Det ar inte vem som helst som kan fora talan om en
olovlig vardeoverforing, darfor kan det ocksa drdja lang tid innan nagon
upptacker en olovlig disposition och dnnu langre innan nagon invander mot
denna, forhoppningsvis sker detta innan det &r for sent.

Tro nu inte att min universallésning pa alla de problem jag har beskrivit
inom ramen for denna uppsats ar att taleratten ska ”slappas fri”. Samtidigt
som det ar frustrerande att sa manga problem ar forenade med tidsaspekten
skulle det inte heller vara optimalt att tdnka sig en ordning dar vem som
helst kan fora talan mot en olovlig véardedverforing. Det dr svart att se en
ordning dar nagon som inte ar foretradare for bolaget ges en ratt att fora
talan for bolagets rékning.

147 Ekelof, 1996, s. 102, jfr. harvid dven 11 och 12 kap. RB.
148 3fr. Ekelof, 1996, s. 85.

149 Hastad, 1973, s. 276.

150 Hastad, 1973, s. 277.

181 Hastad, 1973, s. 277.
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Eftersom flera av ABL:s regler tar sikte pa felaktiga dispositioner som
genomforts av styrelsen eller av majoritetsaktiedgare som har kontroll éver
styrelsen, blir denna ordning, flera ganger tveksam. A andra sidan &r det
kanske dnnu svarare att tdnka sig nagon annan ordning, vem skulle annars
vilja fora talan at bolaget? Narmast till hands ligger i sa fall en enskild
aktiedgare eller nagon borgenar som riskerar att inte fa utdelning i framtida
konkurs eller av annan anledning vill radda bolaget innan detta star infor
likvidationsproblem eller motsvarande.

Det ar latt att vara kritisk till att det ar styrelsen som i manga fall forvantas

fora talan mot sig sjélv, samtidigt ar det inte heller sjalvklart vad alternativet
skulle vara.
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mal, namligen T 12491-06. Hamtat fran InfoTorg Juridik. [Citeras:
Lindskogs yttrande]

Offentligt tryck

Prop. 2004/05:85, Ny aktiebolagslag.

Prop. 2009/10:61, En sénkning av kapitalkravet for privata aktiebolag.

SOU 2001:1, Ny aktiebolagslag.

Rattsfall

NJA 1980 s. 311

NJA 1987 s. 259

NJA 1995 s. 418

NJA 1995s. 742

NJA 1997 s. 418

NJA 1999 s. 426

NJA 2000 s. 404

NJA 2003 s. 302

NJA 2007 s. 413
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NJA 2010 s. 709

Hogsta domstolens dom den 11 november 2011 i mal nr. T 631-10.
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