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Sammanfattning

Denna uppsats behandlar de problem en langivande bank stélls infor i samband med
refinansiering av ett forvarvslan nar en kund, hér ett aktiebolag, ska forvarva en fastighet
forpackad i ett aktiebolag.

Tillvagagangssittet bygger pa att det forvarvande bolaget upptar ett Ian, in blanco, fran
banken for att forvéarva aktierna i bolaget som fastigheten ligger i. Efter forvarvet upptar
det forvarvade bolaget ett lan fran banken med fastigheten som sékerhet. De, fran banken,
upplanade medlen lanas sedan ut till det férvarvande bolaget sa att forvarvslanet regleras.
Pa sa satt har det ursprungliga forvarvslanet refinansierats och ligger nu i det forvarvade
bolaget, fastighetsbolaget.

I samband med lanet mellan fastighetsbolaget och det forvarvande bolaget uppstar
potentiellt tva aktiebolagsrattsliga problem vars sanktioner banken riskerar att drabbas av.

Det forsta problemet ror forvarvslaneforbudet, vilket syftar till att skydda bolag fran att
forvarvas med deras egna medel. Om lanet mellan fastighetsbolaget och det forvarvande
bolag stélls i for néara anslutning till forvarvet av fastighetsbolaget finns en risk att detta
utgor en overtradelse av forvarvslaneforbudet. De sanktioner som &r forknippade med
detta forbud ar straff, skadestand samt ogiltighet.

Det andra problemet handlar om att samma lan, dvs. lanet mellan fastighetsbolaget och
det forvdarvande bolaget kan utgora en fortackt vardeoverforing. Detta utgor inget
bekymmer for banken, men, om fastighetsbolaget efter den fortackta vardedverforingen
inte har full teckning for sitt bundna egna kapital blir vardedverforingen olaglig. Detta
utgor ett desto storre problem for banken. Sanktionerna medfér i forsta hand en
aterbaringsplikt och i andra hand ett ansvar att tacka upp eventuell brist. Det visar sig att
risken for att banken ska traffas av aterbaringsplikten ar stor da det de facto ar banken
som anses vara mottagare av den olagliga vardetverforingen i och med att banken
tillgodogor sig vardedverforingen genom att reglera det forvarvande bolagets lan.

Banken maste vid sin kreditprovning gora en ingaende analys av de bada bolagen for att
pa sa satt sakerstalla att nagot av forbuden vid ett senare tillfalle inte kan anses ha
overtratts. Vidare bidrar forvarvslaneforbudet till en onodig osékerhet kring
refinansieringsupplégget eftersom syftet inte dr att forvérva ett bolag med dess egna
medel, syftet &r att forvarva en fastighet.






Summary

This thesis focuses on what problems a debt giving bank faces when refinancing an
acquisition debt when their corporate costumer, a limited company, acquire a real estate
packaged in a limited company.

The procedure is based on the following transactions. The acquiring company receives a
debt from the bank, without any security, to acquire the shares in the company in which
the real estate is packaged. The acquired company will, after the acquisition, receive a
debt from the bank by providing the real estate as a security. The debt funding is lent to
the acquiring company to amortize the initial acquisition debt. In this way, the initial
acquisition debt has been refinanced and the debt is now in the acquired company.

When the acquired company is lending money to the acquiring company two problems
potentially occur according to Swedish company law, problems which can affect the bank
negatively.

The first problem relates to the Swedish prohibition on loans for corporate acquisitions,
whose purpose is to protect companies from acquisitions financed with the acquired
company’s own capital. There is a risk of violating the ban if the debt from the acquired
company to the acquiring company is given too close to the acquisition. The sanctions
associated whit the ban are fines or prison, indemnity and nullity.

The second problem relates to the same transaction as above, as it can be a covert value
transfer. The covert value transfer is not a problem for the bank, but, if the acquired
company after the transaction doesn’t have cover for its bounded equity the transaction is
an illegal value transfer. The sanctions associated with the illegal value transfers obligate
the receiver to refund the value. There is a significant risk that the bank will be
considered to be the receiver, not the acquiring company, and therefore has to refund the
value. In case that the bank is not considered as the receiver the bank will probably be
obligated to cover any deficiency.

When analyzing the companies involved in this type of acquisition, before any debt been
granted, the bank has to make sure that none of the prohibitions later will be violated. The
Swedish prohibition on loans for corporate acquisitions contributes to unjustified
precariousness for all of the involved parties. The purpose of the concept of refinancing is
not to acquire a company with its own resources; the purpose is to acquire a real estate.
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1. Inledning

1.1 Amne och bakgrund

Nér en bank har en foretagskund, foretradesvis ett aktiebolag, som vill forvarva en
fastighet &r fastigheten inte sallan forpackad i ett aktiebolag. Anledningen till att
fastigheten forpackas i ett aktiebolag &r att forfarandet ofta blir billigare for bade kopare
och saljare. Forfarandet innebar i sjalva verket endast en aktiedverlatelse mellan séljare
och kopare istallet for en fastighetsoverlatelse. Den lagfarna agaren blir darmed den
samma aven efter forvarvet. Genom detta tillvagagangssatt undgar koparen darfor
lagfartskostnader, vilket for juridiska personer uppgar till 4,25 % av det hogsta av
kopeskillingen och taxeringsvardet.*

| samband med forvarvet behover koparen ofta Iana pengar av banken. Bankens
utgangspunkt ar att erhalla fullgod sakerhet for lanet. Generellt sett utgor fastigheter en
sadan fullgod sakerhet som banken kraver. Enligt 21 kap. 5 § ABL framgar att ett bolag
inte far 1amna lan eller stalla sakerhet i syfte att galdenaren ska forvarva aktier i det
langivande bolaget. Denna bestammelse utgor det forbud som allmént bendmns som
forvarvslaneforbudet. Detta innebéar saledes att banken inte kan fa fastigheten som
sakerhet for lanet forran efter forvarvet.

Det finns nu tva vanligt forekommande finansieringsalternativ, fusion samt
refinansiering, som banken foresprakar. Fusion kan kortfattat forklaras som att det
forvarvande bolaget och det forvarvade bolaget en tid efter genomfort forvarv fusionerar
med varandra varpa banken efter fusionen erhaller fastigheten som sakerhet for det
forvarvande bolagets lan. Efter fusionen finns lanet och fastigheten i samma bolag varpa
en Overtradelse av forvarvslaneforbudet ej har skett. Senare i denna uppsats forklaras
fusionsalternativet mer ingaende.

Nu forefaller situationen sig sa att det forvarvande bolaget inte alltid vill fusionera, utan
foredrar istéllet att fastigheten ligger kvar i ett separat bolag for att forenkla en senare
forsaljning. Da finns istallet mojligheten att tillampa refinansieringsalternativet. Detta
upplagg innebér kortfattat att forvarvande bolaget upptar ett lan fran banken och betalar
séljaren kopeskillingen for aktierna. En tid efter aktieférvarvet upptar det forvéarvade
bolaget ett lan frdn banken pa motsvarande belopp som kopeskillingen, men med
fastigheten som sékerhet. Dessa pengar lanas ut till det forvarvande bolaget, varpa det
ursprungliga forvarvslanet loses. P& sa satt har man nu refinansierat forvarvslanet och
samlat 1an och sakerhet i samma bolag, dvs. i det forvarvade bolaget.

Under vissa omstandigheter kan dock lanet som lamnas till det forvarvande bolaget for att
I6sa det ursprungliga forvarvslanet till banken anses utgdra en Overtradelse av

! Enligt uppgift fran Lantméteriets hemsida
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forvarvslaneforbudet, enligt 21 kap. 5 § ABL. Det kan med andra ord anses att bolaget
dar fastigheten ligger har forvéarvats med dess egna medel. Dessutom kan samma
transaktion i vissa fall utgora fortackt vardedverforing, enligt 17 kap. 1 § 4 p. ABL. Om
det dessutom efter transaktionen inte finns full tackning for det forvarvade bolagets
bundna egna kapital ar vérdeoverforingen att uppfatta som en olaglig fortackt
vardedverforing.

1.2 Syfte och fragestallning

Syftet med denna uppsats ar att, ur en kreditgivande banks perspektiv ge en
aktiebolagsrattslig kartlaggning av de problem som férekommer vid ovan ndmnda
refinansieringsupplégg.

Jag vill sdledes understka under vilka forutsattningar det ar mojligt att refinansiera
forvarvskrediten och saledes dven nar detta inte ar mojligt. Vidare vill jag forklara de
sanktioner som ar forknippade med en Overtradelse av forvarvslaneférbudet samt en
olaglig fortackt vardedverforing med utgangspunkt pa hur banken kan traffas av dessa
sanktioner.

Foljande fragor blir darfor nodvandiga att besvara;

e Nar sker en Overtradelse av forvarvslaneforbudet och har detta skett i samband
med refinansieringsupplagget?

e Hur drabbas banken om lanet ar forbjudet?
e Ar lanet en olaglig fortackt vardeoverforing?

e Hur drabbas banken om lanet ar en olaglig fortackt vardedverforing?

1.3 Metod och material

Inom réttsvetenskapen tillampas, enligt Sandgren, vanligtvis en av foljande tre metoder.’

Forst kommer rattskallelaran vilken syftar till att utifran géllande ratt tillampa de
rattskdllor som ska, bor och far behandlas.® Darefter kommer juridisk metod med vilken
det asyftas att forfattaren utgar fran rattskallelaran for att sedan knyta dessa till relevanta
fakta, dvs. ett ndgot vidare spektra &n enbart rattskalleldran.* Den tredje metoden &r
rattsvetenskaplig metod vilken i grunden bygger pa réttskallelaran men dér en djupare
bearbetning av materialet och argumentation utgér de viktigaste bitarna.

2 Sandgren, Rattsvetenskap for uppsatsforfattare — Amne, material, metod och argumentation,
2006, s. 36

¥ Sandgren, s. 36
* Ibid, s. 37ff.
® Ibid, s. 39
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Min uppsats dr baserad pa traditionell juridisk metod dar rattskallelaran, dvs. lag,
forarbeten, réttspraxis och doktrin, tillsammans med arbetet att tillampa dessa réttskéllor
pa en faktisk situation utgdr grunden i metoden.®

1.4 Avgrénsningar

Uppsatsen baseras pa gallande svensk ratt, med andra ord tas hér ej hansyn till utlandsk
ratt. Det torde bli en allt for omfattande uppgift om sa skulle goras. Vidare antas att
bolagen som beskrivs i refinansieringsupplagget ar svenska aktiebolag varpa svensk ratt
darfor blir tillamplig.

En viktig avgransning ar den att uppsatsen enbart speglar den kreditgivande bankens
perspektiv. | vissa fall maste situationer sattas i ett sammanhang som faller utanfor
bankens perspektiv. Den grundlaggande utgangspunkten &r dock att undersoka hur
banken ska forhalla sig till forvarvslaneforbudet och vardedverforingsproblematiken. Av
denna anledning ges darfor de bolag med tillhérande bolagsfunktiondrer som ar
involverade i refinansieringsupplagget forhallandevis lite utrymme i samband med
diskussionen om vilka sanktioner som traffar den som overtrader nagot av forbuden.

Forutom fusion och refinansiering finns andra férkommande finansieringsupplagg for att
kringga forvarvslaneforbudet. Refinansieringsupplagget kan exempelvis varieras sa att
istallet for att det forvarvade bolaget stiller ut ett lan till forvarvaren for att reglera
forvarvslanet gentemot banken sa hade det forvarvade bolaget kunnat stalla fastigheten
som sakerhet for forvarvarens 1an mot banken, dvs. stalla sakerhet till tredje man. Detta ar
de facto forekommande. Av avgransningsskél har jag valt att inte fordjupa mig mer i
dessa alternativa finansieringsupplagg utan istéllet valt att endast behandla det som av
branschbeddmare anses vara det vanligast forekommande upplagget.

Vidare har jag valt att utga fran situationen dar en fastighet finns i det forvarvade bolaget.
Sa behdver nodvandigtvis inte vara fallet. Anledningen till att jag dock har valt att
beskriva refinansieringsupplagget i samband med att det forvarvade bolaget innehaller en
fastighet &r pa grund av att denna typ av forvarv utgor en stor del av de bolagsforvarv
som sker.

1.5 Disposition

Jag har valt att anvinda mig av en transaktionsbaserad disposition. Med detta menas att
de problem och fragor som uppstar i samband med refinansieringsupplagget avhandlas i
uppsatsen i takt med de transaktioner som refinansieringsupplagget bygger pa sker.

Uppsatsen bestar av total sex kapitel dar jag i kapitel 1 redogor for uppsatsens amne,
syfte, metodologiska Overvdganden och avgransningar. | kapitel 2 ger jag l&saren en
redogorelse for forvarvslaneforbudet samt vardedverforingsbegreppet med tillhérande
sanktioner om en dvertrédelse av dessa skulle ske. | kapitel 3 ger jag en kort bakgrund till
mitt specifika fall rérande refinansieringsupplagget, hur tillvagagangssattet ser ut och
vilka problem som detta medfor. | kapitel 4 gors sedan géllande om, och under vilka

® Sandgren, s. 38
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forutsattningen en Gvertradelse av forvarvslaneforbudet har skett och hur detta kan drabba
banken. | kapitel 5 gor jag motsvarande utredning med utgangspunkt pa om det foreligger
en olaglig fortackt vardeoverforing. | det sista kapitlet ges sammanfattande synpunkter
och tankar kring refinansieringsupplagget med tillhérande problem.

13.






2. Forvarvslaneférbud och
vardeoverforingar enligt ABL

| detta kapitel ges en redogorelse for laneforbuden enligt ABL, med tonvikt pa
forvarvslaneforbudet med tillhérande sanktioner vid dess Overtradelse. Vidare ges dven
en redogorelse for nar en vardedverforing raknas som en fortackt sadan och under vilka
omstandigheter den sedermera blir olaglig. Aven hér redogors for vilka sanktioner som
kan tankas bli tillampliga vid en dvertradelse av forbudet.

2.1 Syftet med forbuden

Aktiebolagslagens regler om forbud mot lan nar transaktionen sker i ett visst syfte samt
dess regler kring vardedverforingar, vilka framgar av 21 kap. respektive 17 kap. ABL, tar
sin framsta utgdngspunkt i lagens kapital- och borgenérsskyddsregler.” Borgenarsskyddet
bygger pa att beskydd bolagets bundna egna kapital®. Detta gar dven i samma linje som
kapitalskyddet, vilket syftar till att sdkra bolagets férmdgenhet vid dess bildning samt
kommande emissioner.’ Eftersom aktiedgarna forfogar éver kapitalet méste det darfor
finnas regler som skapar en trygghet for borgendren. Pa samma satt maste det finnas
regler som skyddar bolaget som sjalvstandigt rattssubjekt. Vidare finns det, med avseende
pa vardedverforingsproblematiken, dessutom inslag av minoritetsskydd som i sin tur
bygger pa att ge de mindre aktieagarna en rimlig mojlighet till paverkan av bolagets fria
kapital.’® Att minoritetsagare de facto behdver ett sarskilt skydd bygger pa problematiken
kring att de annars kan utmandvreras av storre agare. Darfor kravs att alla aktiedgare
samfallt méste godkénna en vérdedverforing.™

Reglerna kring de forbjudna Ianen delas upp i tva bestaimmelser. Det forsta forbudet ar ett
generellt laneforbud och det andra forbudet &r ett sarskilt laneférbud. Det senare forbudet
bendmns aven forvarvslaneforbudet.

’ Sandstrém, Svensk aktiebolagsratt, 2010, s. 317
% Ibid, s. 17

® Ibid, s. 317

% 1pid, s. 293

' bid, s. 293
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2.2 Generellalaneforbudet

2.2.1 Allmant om generella laneférbudet

Det generella Ianeforbudet framgar av 21 kap. 18 samt 38 ABL. Av 1 § framgar att ett
aktiebolag inte far lamna penninglan till den som &ger aktier i bolaget eller till bolag i
samma koncern. Av samma forbud omfattas dven styrelseledamot samt verkstéllande
direktor. Harutover omfattas dven den som é&r gift, sambo eller slakting med ndgon av
ovanstaende. 1 21 kap. 3 8 ABL gors ett fortydligande som séager att 1an enligt 21 kap. 1 §
ABL motsatsvis aven galler for stillande av sékerhet. Detta galler under férutsattning att
stallandet av sakerhet kan karaktiriseras som substitut for ett i stallet givet 1&n.*? Av
denna anledning kan darfor pant och borgen raknas till det generella laneforbudet.

Syftet med forbudet &r tvadelat. A ena sida avser lagstiftaren att genom det generella
laneforbudet motverka skatteflykt. Detta genom att aktiedgare och andra narstaende
upptar 1&n frdn bolaget for privat konsumtion.* Enligt vad som anférs vidare géller att
forbudet dven har ett syfte som borgenérsskydd. Detta genom att det, som Sandstrém
menar, inte bor vara dverensstimmande med grunderna for ABL att ett aktiebolags
bundna egna kapital helt eller till viss del ska kunna balanseras av en fordran pa en
aktieagare. Det maste finnas en tydlig skiljelinje mellan aktiedgarens och bolagets
ekonomi, vilket dessutom bor anses vara det mest grundldggande for aktiebolaget som
bolagsform.**

| 21 kap. 2 § ABL ges undantag till ovan stadgade generella laneférbud. Undantagsregeln
sager bland annat att bestimmelserna om forbjudna Ian till narstaende, enligt 21 kap. 18
och 3 8§ ABL, inte gdller om géldendren ar en kommun eller landsting, om galdenéaren &r
ett foretag i en koncern i vilket det langivande bolaget ingar, om lanet uteslutande ar till
for gédldenarens rorelse och bolag lamnar lanet av rent affarsmassiga skal eller om lanet
tas upp av Riksgaldskontoret. Det undantag som i sammanhanget fér denna uppsats &r
mest relevant ar det sa kallade koncernundantaget rérande koncernlan. Lagregeln, 21 kap.
2 § 2 p. ABL séger att om galdenéaren ar ett foretag i en koncern i vilket det langivande
bolaget ingar sa galler inte det generella laneforbudet, under forutsattning att
moderbolaget i koncernen &r ett svenskt aktiebolag.

2.3  Forvarvslaneforbudet

2.3.1 Allméant om forvarvslaneforbudet

| 21 kap. 5 § ABL regleras det sarskilda laneforbudet, vidare kallat forvarvslaneforbudet.
Av lagtexten framgar att ett aktiebolag inte far ge Overskott, lamna lan eller stalla
sakerhet for lan i syfte att galdenaren eller honom narstaende fysisk eller juridisk person
som avses i 21 kap. 1 § ABL skall forvarva aktier i bolaget eller 6verordnat bolag i
samma koncern. Forvarvslaneférbudet fungerar som komplement till det generella

12 Nerep & Samuelsson, Aktiebolagslagen en lag kommentar kapitel 11-22, 2009, s. 406
3 Ibid, s. 395
% Sandstrom, s. 322
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laneforbudet genom att utvidga dess omfattning till att &ven forbjuda lan som sker i syfte
att forvarva aktier i det langivande bolaget.”™ Syftet med férbudet &r att sakerstalla att ett
bolag inte forvarvas med dess egna medel och till foljd av detta riskerar att fa sitt egna
kapital urholkat.'® Férbudet harstammar fr&n EU:s andra bolagsrttsliga direktiv artikel
23:1 vilket har fatt den svenska lagstiftningen att battre stimma Gverens med EU-
lagstiftningen. Innebdrden av forbudet har dessutom skérpts genom att den numera
uttrycker “ldmna forskott” samt “limna 14n”, till skillnad fran tidigare uttrycket att
”limna penninglan”."’

Grunden i denna lagregel ar forhallandevis enkel att tillgodogora sig. Dock forefaller det i
manga situationer problematisk att avgora hur lagregeln de facto ska tolkas. Av lagen
framgar att forbudet blir tillimpligt nir ett 18n stélls i syfte att forvirva”. En fraga som
uppstar i samband med tolkningen av detta uttryck ar vad som galler for lan som stalls
efter forvarvet mellan det forvarvade bolaget och det forvarvande bolaget. Generellt sétt
kan forvarvslaneforbudet skapa en ovisshet som inte ar befogad. Dagligen sker
transaktioner mellan bolag dér syftet inte &r fientligt men déar det finns en risk att
transaktionen traffas av rekvisiten kring forvarvslaneforbudet.

2.3.2 Sanktioner vid dvertradelse av forvarvslaneforbudet

Om en lanetransaktion mellan tva bolag alternativt stallande av sékerhet utgor en
overtradelse av forvarvslaneforbudet finns det saval straffrattsliga som civilrattsliga
sanktioner som blir tillampliga. Nedan fortydligas dessa sanktioner ndrmare.

2.3.2.1 Straff

I 30 kap. 1 § 4 p. ABL framgar att den som uppsatligen eller av grov oaktsamhet bryter
mot 21 kap. 5 § ABL doms till béter eller fangelse i hogt ett ar. Av 30 kap. 1 § 4 st.
framgar vidare att preskriptionstiden for detta brott uppgar till 5 ar.

2.3.2.2 Skadestand

I 29 kap. 1 8 ABL gors gallande att en stiftare, styrelseledamot eller verkstallande
direktor som nar han eller hon fullgor sitt uppdrag uppsatligen eller av oaktsamhet skadar
bolaget ska ersatta skadan. Om nagon av ovan namnda personer medverkar till ett beslut
om ett forbjudet lan alternativt stallande av sakerhet blir de darmed skadestandsskyldiga
enligt denna paragraf. Vidare kan dven en aktiedgare gora sig skyldig till skadestand for
overtradelse av forvarvslaneforbudet, enligt 29 kap. 3 § ABL. Aven har géller uppsét eller
grov oaktsamhet. *®

2.3.2.3 Ogiltighet

De tva sanktionerna ovan ar straffrattsliga sadana. Den tredje och sista sanktionen vid
overtradelse av forvarvslaneforbudet ar av civilrattslig karaktar. 1 21 kap. 11 § framgar att
om ett aktiebolag har gett forskott eller [amnat Ian i strid med bestammelserna i 21 kap.,

1> Nerep & Samuelsson, 5.427
1° Sandstrém, s. 323

7 Prop. 2004/05:85 s. 805 f.

'8 Nerep & Samuelsson, s. 451
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ska mottagaren aterbara vad han eller hon uppburit. Har sakerhet stallts i strid mot
bestammelserna i 21 kap, géller rattshandlingen inte mot bolaget, om bolaget visar att
mottagaren av sakerheten insag eller bort insag att den var olaglig.

| tidigare aktiebolagslagstiftning har denna civila paféljd inte funnits med, varfor det ter
sig intressant att resonera kring vad lagstiftaren har for syfte med att inféra en
ogiltighetsregel. Resonemang om detta sker i senare kapitel.

Ogiltighet och aterbaringsskyldighet intraffar vid Gvertradelse av saval det generella
laneforbudet som forvarvslaneforbudet nar forskott eller lan lamnas, oavsett om
mottagaren &r i ond eller god tro. For stallande av sakerhet géller att for dess ogiltighet
kravs att mottagaren var i ond tro.*

2.4 Vardeoverforing

2.4.1 Allméant om vardedverforingar

Med begreppet vardeoverforing forstas enligt 17 kap. 1 8 ABL vinstutdelning, forvarv av
egna aktier, dock ej forvarv enligt 19 kap. 5 § ABL, minskning av aktiekapitalet eller
reservfonden for aterbetalning till aktiedgarna samt annan affarshandelse som medfor att
bolagets formdgenhet minskar och inte har rent affarsméassig karaktar. | 17 kap. 2 § ABL
framgar att tillatna former av vardedverforing ar vinstutdelning, forvarv av egna aktier,
minskning av aktiekapitalet eller reservfonden for aterbaring till aktiedgarna samt gava
enligt 5 8.

Vardeoverforingar fran bolaget kan i ett forsta skede delas in i tva kategorier, Gppen
respektive fortdckt utdelning/vardedverforing. Den Oppna vardedverféringen syftar till
sadan utdelning som avses i 18 kap. ABL dar bolagsstimman beslutar om utdelningen
enligt stadgat tillvagagangssatt. Den fortackta vardeGverforingen syftar till former av
vardedverforingar som framgar av 17 kap. 1 § 4 p. ABL, dvs. affarshandelser som medfor
att bolagets formdgenhet minskar och inte har en rent affarsméssig karaktar.?’

Sandstrom ger en Overgripande forklaring till vardedverféringsproblematiken genom att
dela in de fyra huvudomradena i boxar. Den forsta boxen syftar till att sakerstélla
huruvida den antagna rattshandlingen ar en vardedverféring eller inte. Den andra boxen &r
den ena av tva hinder som vardedverforingen maste passera for att raknas som lovlig,
vilket i den andra boxen handlar om att bolagets bundna kapital maste vara tackt fullt ut
efter transaktionen. Den tredje boxen tar upp om beslutet om vardedverforingen har
tillkommit i behdrig ordning. Man tar har fasta pa att utgangspunkten &r att alla aktier ska
behandlas lika. Om kriterierna i den andra eller tredje boxen ej ar uppfyllda &r
vardedverforingen en olaglig sadan. Da blir den fjarde boxen aktuell med de sanktioner

19 Nerep & Samuelsson, s. 451
20 Sandstrom, s. 290
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och paféljder for den/de som medverkat till eller mottagit den olagliga
vardedverforingen.!

Som Rodhe beskriver det bor man ha i atanke att syftet med ett aktiebolags verksamhet ar
att bereda aktiedgarna vinst. Detta medfor att bolagsorganen endast far fatta beslut om
sadana vardedverforingar som &r reglerade i lagen. Om ett sadant avsteg ska ske maste
det finnas ett samtycke fran samtliga aktieagare.?” Dock géller att bolagets bundna kapital
maste hallas intakt till skydd for bolagets borgenéarer enligt 17 kap. 3 8§ ABL varpa alla
aktieagarnas samtycke har inte spelar nagon roll.

Viktigt &r i detta sammanhang att gora en distinktion mellan vérdedverforing i
aktiebolagsrattslig respektive skatterattslig mening. Detta pa grund av att
vardeoverforingar enligt aktiebolagsratten syftar till en férmdgenhet som lamnar bolaget,
oberoende av vem mottagaren ar. Nar man i en skatterattslig diskussion talar om
vardedverforingar sa ligger fokus pa den forman som mottagaren av vardedverforingen
atnjutit.

2.4.2 Sanktioner vid olaglig vardedverféring

| aktiebolagslagen regleras de sanktioner och paféljder som blir aktuella om en
vardedverforing anses vara olaglig. Sanktionerna ar av civilréttslig karaktar och utgors i
forsta hand av aterbaringsplikt. Infrias inte denna kommer bristtackningsansvaret att bli
aktuellt for eventuell medverkande.

2.4.2.1 Aterbaringsplikt

| 17 kap. 6 § ABL stadgas om aterbaringsplikten vid en olaglig vardedverforing. | forsta
stycket anges att om en vardedverforing har skett i strid mot bestimmelserna sa ska
mottagaren aterbara vad han eller hon uppburit, om bolaget visar att han eller hon insag
eller bort inse att vardedverforingen stod i strid mot denna lag. | det andra stycket galler
att om vardedverforingen av sadan karaktar som avses i 17 kap. 1 § 1 st. 4 p. ABL och
inte &r en gava, ar mottagaren aterbaringsskyldig om bolaget visar att han eller hon insag
eller bort inse att transaktionen innefattade en vardedverforing fran bolaget.

| forsta stycket, som ror formenliga vinstutdelningar, krdvs att vardedverforingen skedde i
strid med de formella bestdmmelserna for vinstutdelning, enligt 17, 18 eller 20 kap. for
att ondtrosrekvisitet ska vara uppfyllt. FOr andra stycket géller att vérdedverforingen
enbart statt i strid med bestammelserna i 17 kap. och den onda tron blir bara aktuell om
en vardedverforing enligt 17 kap. 1 8 1 st. 4 p. ABL skett, dvs. annan affarshandelse som
medfdr att bolagets formdgenhet minskar och inte har rent affarsmassig karaktar for
bolaget.”® Aterbaringsplikten ar vidare reglerad som ett mottagaransvar och ett mer
utforligt resonemang kring aterbaringsplikten gors i senare kapitel.

2 Samdstrém, s. 292 f.
22 Rodhe och Skog, Rodhes aktiebolagsratt, 2011, s. 106
% Nerep & Samuelsson, s. 243
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2.4.2.2 Bristtackningsansvar

| 17 kap. 7 8§ ABL stadgas om bristtackningsansvaret vid en olaglig vardedverforing. |
forsta stycket framgar att om det uppkommer nagon brist vid aterbéring enligt 6 § ar de
personer som har medverkat till beslutet om vardedverféringen ansvariga for denna.
Detsamma gdller om de som har medverkat till verkstéllandet av beslutet eller till
uppréattandet eller faststéllandet av en oriktig balansrakning som har legat till grund for
beslutet om vardedverforing. | andra stycket fortydligas att for ansvar enligt forsta stycket
forutsatts i fraga om styrelseledamot, verkstallande direktor, revisor, lekmannarevisor och
sarskild granskare, uppsat eller oaktsamhet, och, i friga om aktieagare och annan, uppsat
eller grov oaktsamhet. | det tredje stycket géller att for brist som uppkommer vid
aterbaringen ansvarar dven den som har tagit emot egendom fran en person som avses i 6
§ forsta stycket med vetskap om att den harror fran en vardedverforing.

Fran lagregeln utlases att det i forsta hand ar bolagsfunktiondrer som blir
bristtackningsansvariga. Utover denna krets uttrycker lagen att aktiedgare och annan dven
kan bli bristtackningsansvariga. For att aktieagare eller annan ska hallas ansvarig kréavs
uppsat eller grov oaktsamhet, medan det for bolagsfunktionarerna kravs uppsat och
oaktsamhet. Av vad som asyftas med annan kan exempelvis en banktjansteman som
genom de rad han eller hon ger samt genom direkt medverkan till den olagliga
véardedverforingen omfattas av bristtackningsansvar.?

En vidare utveckling av de rekvisit som maste uppfyllas for att omfattas av detta
medverkansansvar gors senare i denna uppsats.

% Nerep & Samuelsson, s. 262
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3. Bankfinansiering vid forvarv av
fastighetsbolag

| detta kapitel ges forst en inblick i hur banker, enligt lag, maste forhalla sig vid dess
kreditgivning. Dérefter ges en mer ingaende redogorelse for de tva vanligt forekommande
finansieringsupplaggen, med storsta fokus pa refinansieringsupplagget och de problem
som banken stalls infor i samband med sin kreditgivning.

3.1 Allméant om bankfinansiering och fastighetsforvarv

En vanligt forekommande transaktion dar svenska banker &r involverade ar nar en kund
forvérvar en fastighet. Vanligast &r att privatpersoner képer fastigheter och att banken &r
med och finansierar kopet. Vid de transaktioner som avser forvérv av fastigheter for
privat bruk och dar kdpet genomfors av en privatperson i syfte att skaffa sig en bostad &ar
de juridiska problem som kan uppsta emellertid ganska begransade. Annat blir fallet nar
en juridisk person ska forvérva en fastighet, sérskilt om fastigheten ligger i ett aktiebolag.
De delar av bankernas verksamhet som bestar av att betjana privatpersoner ar i manga fall
valdigt standardiserad. Om man istdllet ser till den del som ror bankernas
foretagsverksamhet sa ser situationen nagot annorlunda ut. Héar ser man istallet att
transaktionerna blir allt mer komplexa, manga ganger pa grund av andrad lagstiftning,
men ocksa pa grund av skattetekniska skal. Det ar ocksa mot bakgrund av det sistnamnda
som manga fastighetsagare forpackar sina fastigheter i aktiebolag. Genom att fastigheter
kops och saljs i aktiebolag sa byter fastigheten aldrig dgare, det & samma aktiebolag som
hela tiden ager fastigheten. Da det endast ar aktierna som byter &gare sa behover képaren
av aktierna aldrig betala ndgon stampelskatt i form av lagfartskostnad, vilken for juridiska
personer uppgar till 4,25 %, enligt ovan, av det hogsta vardet av kopeskillingen eller
taxeringsvardet. Forfarandet vid kopet av aktierna blir billigare an om fastigheten
forvarvas separat. Genom att bade kopet och sedermera en eventuell forsaljning blir
billigare att genomféra om fastigheten ligger i ett aktiebolag sd har detta, enligt
branschkannare, genom aren blivit en vanligt forekommande transaktion.

3.1.1 Bankens utgangspunkt vid kreditgivning

I samband med bankens kreditgivning finns ett par lagstadganden som utg6r grunden i
bankens kreditgivningsprocess. | lag (2004:297) om bank- och finansieringsrorelse(BoF),
framgar av 8 kap. 1 § att kreditinstitut innan de beviljar en kredit maste prova risken att
de forpliktelser som foljer av kreditavtalen inte fullgors. Dessutom far ett kreditinstitut
endast bevilja en kredit om forpliktelserna pa goda grunder kan forvantas bli fullgjorda.
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Vidare ska kreditinstitutets kreditprévning enligt dess 8 kap. 2 § BoF vara organiserad sa
den som fattar kreditbeslutet har tillrackligt beslutsunderlag for att beddma risken med att
bevilja krediten. Till sist framgar av 8 kap. 3 § BoF att ett kreditinstituts kreditbeslut ska
dokumenteras sa att beslutsunderlaget redovisas och att kreditarendets hantering aven i
ovrigt kan foljas. Ovan ndmnda paragrafer galler &ven for kreditliknande engagemang,
enligt 8 kap. 4 8 BoF.

Syftet med att har tydliggora hur banker och dvriga finansinstitut maste forhalla sig till
sin kreditgivning och tillhérande dokumentation kommer att aktualiseras senare i denna
uppsats.

3.2 Tvaforekommande alternativ

| samband med att en bank har en foretagskund, i detta fall ett aktiebolag, som har for
avsikt att forvéarva aktierna i ett fastighetsbolag finns olika alternativ i samband med
finansieringsprocessen i de fall dar foretagskunden har for avsikt att lana pengar i
samband med forvarvet. Framforallt finns tva valdigt vanligt foérekommande
finansieringslosningar, vilka i denna uppsats bendmns som fusion samt refinansiering.

3.2.1 Fusion

I fusionsalternativet avser bolag A att forvarva aktierna i bolag B genom att bolag A
upptar ett lan fran banken. | bolag B finns en fastighet som bolag A vill forvarva. Strax
efter forvarvet lamnar bolag A over aktierna i bolag B till banken som pant for lanet samt
undertecknar en klausul om negativ pantférskrivning® samt fusion. Bolag A forbinder sig
genom denna klausul att ej pantsatta fastigheten i bolag B samt att inom en viss tid
fusionera bolagen sa att lanet och fastigheten hamnar i samma bolag varpa sékerhet i
form av pantbrev kan lamnas for forvarvslanet. Scenariot kan varieras utifran de sarskilda
omstandigheter som foreligger och tillvagagangssattet ovan illustrerar huvuddragen vid
ett fusionsupplagg. Anledningen till att banken garna foredrar detta alternativ ar pa grund
av att man inte riskerar att inkrakta pa omradet kring forbjudna lan och att banken pa ett
forhallandevis enkelt satt kan tillgodogora sig fastigheten som sakerhet for lanet till bolag
A. Dock finns ett problem, det forvarvande bolaget vill inte alltid ga med pa att fusionera.
Med hénsyn till enkelheten med forfarandet att sdlja en fastighet forpackad i ett
aktiebolag foredrar manga att inte fusionera och i stéllet lata fastigheten ligga kvar i det
forvarvade bolaget med det forvarvande bolaget som moderbolag.

3.2.2 Refinansiering

Inte séllan h&nder det att aktiebolag som vill képa en fastighet som ar forpackad i ett
aktiebolag inte vill fusionera med det forvarvade bolaget, som framgar ovan.
Anledningen till detta ar ofta att man inom en &verskadlig framtid avser att silja
fastigheten varpa det ofta ar enklare och férmanligare att sélja den i ett aktiebolag. Vidare
kan det av andra skal finnas anledning till att separera rorelsebolaget fran dess fastighet.
Ett wvanligt forekommande satt for att l6sa detta kallas for refinansiering.

% En klausul om negativ pantforskrivning forbinder kredittagaren att inte pantsatta egendomen i
bolaget till forman for ytterligare parter
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Refinansieringsupplagget bygger pa att bolag A av bolag C forvarvar samtliga aktier i
bolag B dar fastigheten ligger. Bolag A upptar ett 1an fran banken for att betala bolag C
for aktierna i bolag B. | samband med forvarvet av aktierna stéller bolag A aktierna i
bolag B i pant hos banken som séakerhet for det nyss upptagna lanet. En viss tid efter
aktieforvarvet upptar bolag B ett lan fran banken med fastigheten som sdkerhet. Dessa
pengar lanar bolag B ut till bolag A (moderbolaget) dar den ursprungliga forvarvskrediten
ligger varpa bolag A sedermera l6ser forvarvslanet. Forvarvslanet har darmed
refinansierats och ligger nu i bolag B och banken har fatt fastigheten som sékerhet for sitt
lan.

Féljande figur illustrerar forfarandet.

BO LAG A « Lan till forvarv av aktier BAN K

A A

~

>~ Saljer 100 % ’
S Lanar ut pengar med

fastigheten som sékerhet

. BOLAGC

Koper

100 % Lan

Ager 100 %

v

BOLAG B

Fastighet

3.2.2.1 Problem vid refinansiering

| samband med refinansieringsupplagget aktualiseras tva intressanta problem som banken
maste hantera. Det forsta problemet uppstar strax efter att bolag B upptar ett lan fran
banken med fastigheten som sakerhet for att 16sa forvarvslanet i bolag A. Néar bolag B
lanar ut dessa pengar till bolag A finns det en risk att detta inkraktar pa omradet kring
forbjudna lan enligt 21 kap. 5 § ABL, pa grund av att det under vissa omstandigheter,
som senare i denna uppsats kommer att forklaras mer ingaende, skulle kunna anses att
bolag B har forvarvats med sina egna medel.

Nasta problem uppstar dven detta i samband med att bolag B lanar ut pengar till bolag A
for att losa forvarvslanet. Vid utlaningstillfallet kan det anses ha skett en fortackt
vardedverforing fran bolag B till bolag A, enligt 17 kap 1 § 4 p. ABL, om lanet inte
uppfyller vissa krav om affarsmassig karaktdr. Dessutom kan det under vissa
forutsattningar anses att lanet utgor en olaglig fortackt vardedverforing, enligt vad som
framgar av 17 kap. 3 § ABL. Om det till slut visas att lanet &r en olaglig fortackt
vardedverforing finns det en risk att banken blir drabbad av antingen den aterbaringsplikt
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som framgar av 17 kap. 6 § ABL alternativt det bristtackningsansvar som gérs gallande i
17 kap. 7 8 ABL.

| nedan text avser jag darfor att behandla hur banken maste forhalla sig till de tva
forbuden under sin kreditbeviljningsprocess. Dessutom vill jag fora ett resonemang kring
hur banken riskerar att paverkas om lanet anses vara forbjudet och/eller vara en olaglig
vardedverforing i aktiebolagsréattslig mening.
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4. Utgor lanet till bolag A en
overtradelse av
forvarvslaneforbudet?

| detta kapitel redogors for forvarvslanets koppling till refinansieringsupplagget samt om
och under vilka omstandigheter detta Gvertrads. Vidare framgar aven vilka sanktioner
banken riskerar att drabbas av om det visar sig att forvarvslaneforbudet har dvertrétts.

4.1 Lan som lamnas efter fullbordat aktieforvarv

Som framgar av 21 kap. 5 8§ ABL trader forvarvslaneforbudet i kraft om ett bolag staller
Ian eller sakerhet till nagon i syfte att forvarva aktier i det langivande bolaget, vilket i
praktiken skulle innebdr att det lan- eller sakerhetsgivande bolaget forvarvats med dess
egna medel. En fradga som foljer av detta ar huruvida lan som lamnas av det forvarvade
bolaget till forvarvaren efter ett fullbordat aktieforvarv traffas av forvarvslaneforbudet?
Framstallningen i detta kapitel bygger pa just denna fraga.

Som Nerep & Samuelsson skriver galler allmant sett att ett 1an som har lamnats efter ett
fullbordat aktieférvarv inte traffas av forvarvslaneférbudet.”® Dock galler detta, som de
aven hanvisar till att Rodhe anfor, under férutsattning att kreditgivningen ar seriés och att
kreditgivaren har statt en verklig kreditrisk.”” | samband med frdgan om serios
kreditgivning och en verklig kreditrisk s kommer man &ven in pa omradet kring
minutenlan. Grosskopf ger en beskrivande bild av minutenlan som ett sadant lan vilket
stélls av det forvarvade bolaget till forvarvaren i direkt anslutning efter aktieforvarvet, i
syfte att losa forvarvarens ursprungliga forvarvslan, att det anses motsvara en sadan
situation dar ett bolag forvarvas med dess egna medel.?® S&dana 1&n ar ej till&tna och bor
narmast ses som en skenrattshandling och omfattas darfor av forvarvslaneforbudet da
kreditgivningen inte p& ndgra grunder kan ses som seriés.”

% Nerep & Samuelsson, s. 430

" bid, s. 430

28 Grosskopf, Vinstbolag, 1989, s. 37
# Ibid, s. 37
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4.1.1 Refinansieringsupplagget koppling till lan som lamnas efter
fullbordat aktieforvarv

| refinansieringsupplagget gor jag gallande tva problem. Det som jag har till syfte att
behandla har ar det problemet som uppstar i samband med att bolag B efter aktieforvarvet
upptar ett 1an fran banken med fastigheten som sékerhet. Syftet med detta lan ar att lana
ut pengarna till bolag A for att bolag A ska l6sa forvarvskrediten gentemot banken och pa
sa satt flytta ner lanet i bolag B. Med hansyn tagen till resonemanget ovan rérande serios
kreditgivning och verklig kreditrisk kommer jag vidare fordjupa detta resonemang och
forsoka att klargora under vilka forutsattningar banken kan medverka till detta lan, dvs.
lanet mellan bolag B och bolag A, samt hur det drabbar banken om lanet senare skulle
visa sig vara forbjudet.

4.2 Avgorande omstandigheter

Nar banken far en kreditpropa dar forutsattningarna ar saddana som presenterats i
refinansieringsupplagget maste banken i sin kreditprévning gora en sadan bedémning att
lanet som bolag B stiller till bolag A inte inkraktar pa forvarvslaneforbudet.
Utgangspunkten ar som jag tidigare anfort att banken maste ha sakerhet for sin fordran.
Genom det ursprungliga forvarvslanet till bolag A anses 6ver lag inte sddan sakerhet ha
skapats, dven om det ar fullt mojligt att bolag A strax efter forvarvet staller aktierna i
bolag B i pant till forman for banken,® s& vill banken i slutdndan andé& ha fastigheten i
bolag B som sédkerhet. | litteraturen diskuteras avgorande omstandigheter som ligger till
grund for bedémningen i fragan om forvarvslaneforbudet ar tillampligt eller ej. Nedan
presenteras foljande.

Som Nerep skriver bér man ha i atanke att det inom ramen for de straffrattsliga
forhallandena ar aklagaren som bér bevisbordan for att visa att en transaktion har traffats
av forvarvslaneférbudet och att detta emellertid inte alltid &r en helt enkel uppgift.*!

4.2.1 Serios kreditgivning och reell kreditrisk

Grosskopf resonerar i huvudsak om vikten av att Ianet som stélls mellan bolag B och
bolag A inte far stallas i direkt anslutning till forvarvet. Bakgrunden till detta
resonemang grundar han pa Rodhes utgangspunkt om att forvarvslaneforbudet
nodvandigtvis inte ska vara tillampligt om kreditgivningen ar seriés och kreditgivaren
statt en verklig kreditrisk. Sa anses ej vara om bolag A lamnas ett lan fran banken som ar
s kortfristigt att det hinner Idsas innan bolag A ldmnar bankens lokaler.** Detta medfor
att om lanet fran banken till bolag A och lanet fran bolag B till bolag A stélls i for nara
anslutning till aktieforvarvet kan banken inte anses ha statt en reell kreditrisk avseende
sitt forvarvslan till bolag A. En viktig distinktion har ar att Grosskopf forutsatter att bolag
B har egna medel att Iana ut varpa bolag A efter forvarvet i egenskap av moderbolag kan
besluta om detta lan. Sa ar inte fallet i den fraga som jag behandlar. I mitt fall har bolag B
inga medel annat dn en belaningsbar fastighet som banken kan anvanda som sakerhet for

%0 Nerep & Samuelsson, s. 431
31 Nerep, Aktiebolagsrattsliga studier, 1994, s. 341
%2 Grosskopf, s. 37
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ett 1an till bolag B, varpa medlen som har upplanas sedan kan lanas ut till bolag A. Detta
medfér att frigan om minutenlan i den bemérkelse som diskuteras av Grosskopf® inte
kan goras gallande. Dock ar det mojligt att en liknande situation kan uppsta om banken
redan i samband med kreditprovningen av bolag A samtidigt gor en kreditprévning av
bolag B sa att det vid tiden for forvarvet redan ar klart att bolag B ska beviljas ett lan mot
att fastigheten stélls som sakerhet. Da skapas en forutsattningen for att forvarvslanet kan
regleras i direkt anslutning till forvarvet. Banken maste med andra ord gora en serios
kreditprévning och sta en reell kreditrisk med avseende pa det 1an som banken stéller till
bolag A. Vid utlaning till bolag B stalls i en aktiebolagsrattslig bemarkelse inte samma
krav.

Av det sistnamnda resonemanget ovan uppstar fragestallningen om hur lang tid efter
forvarvet bolag B maste vanta innan det kan lana ut pengar till bolag A? Har gor
Grosskopf ett tydligt stallningstagande och menar uttryckligen att banken maste ta en sa
reell kreditrisk att de riskerar att inte fa pengarna tillbaka. Bolag A ska med andra ord ha
haft méjlighet att forsvinna med pengarna.** Det kan dock diskuteras hur vanligt
forekommande det ar att lantagaren ges mojligheten att forsvinna med pengarna da det
sannolikt ar vanligast att lanet betalas ut i samband med uppgérelsen av forvarvet och att
dessa medel i ndra anslutning formedlas vidare till képaren, vilket banken torde medverka
till. Képaren har har inte haft mojlighet att forsvinna med pengarna. Trots det star banken
en kreditrisk eftersom lanet de facto ar utbetalt och saljaren har fatt pengarna.
Kreditrisken som banken tar far enligt min mening stéallas mot hur lang tid det tar innan
forvarvslanet till bolag A ar reglerat. Ett exempel ar om banken redan i forvag hade
beviljat dotterbolaget, dvs. det forvarvade bolaget, 1an med fastigheten som séakerhet och
detta bolag i direkt anslutning till férvéarvet kunnat uppta lanet fran banken for att lana ut
till moderbolaget som sedermera hade lost sitt forvarvslan sa anser jag att
forvarvslaneforbudet sannolikt dvertritts.

Nerep menar pa att det inte bara ar risktagandet som maste tas i beaktning, vilket
Grosskopf anfor, utan att situationen maste ses i sin helhet. Aven om banken tar en risk i
sin kreditgivning sa kan andra omsténdigheter vara avgoérande for tillampningen av
forvarvslaneforbudsregeln.®

4.2.2 Muntlig eller skriftlig 6verenskommelse

En bedoémningspunkt i fragan om forvarvslaneforbudet ar aktuellt eller ej och som Nerep
tar upp ar om det foreligger nagon muntlig eller skriftlig dverenskommelse mellan
kreditgivaren, i detta fall banken, och koparen, dvs. bolag A, att forvarvslanet kommer
regleras med medel frén det forvarvade bolaget.®® Bakgrunden till detta syftar till viss del
aterigen pa bankens kreditrisk. Genom att banken inte kraver in erforderliga sékerheter
for sitt 1an till bolag A kan man péa god grund forutsétta att banken raknar med att lanet

% Grosskopf, s. 37
* Ibid, s. 38

% Nerep, s. 342

% Ibid, s. 341
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inom en inte allt for lang framtid ska regleras, varpa de inte har ansett sig behdva inkréava
“tillracklig” sékerhet.

4.2.3 Reglerakrediten pa annat satt

Nésta bedomningspunkt som &ven Nerep tar upp i frdgan om forvarvslaneforbudet ar
huruvida bolag A har majlighet att reglera sitt forvarvslan pa annat satt an genom lanet
fran bolag B.*" Nerep gor inte ndgon fordjupad utldggningen av innebérden, dock anser
jag att det inte heller behdvs. Sjalvklart ar det viktigt att ta med i bedémningen om bolag
A har ndgon majlighet att reglera forvarvslanet fran banken pa annat satt &n genom medel
fran bolag B. Om det skulle visa sig bolag A har denna majlighet sa torde risken for att
traffas av forvarvslaneforbudet minska avsevart om det inte ar andra omstandigheter som
gor att man kan anse att transaktionerna har skett i ett fientligt syfte, dvs. att bolag B
skulle ha forvérvats med dess egna medel.

4.2.4 Underforstatt syfte

Vad som i viss man gar i linje med 6vriga bedomningspunkter ovan ar om det finns nagot
underforstatt syfte mellan banken och bolag A om att lanet till bolag A ska I6sas genom
ett 1&n frén bolag B.*® Man kan har tanka sig att det ar svart att havda annat &n att banken,
om det gar att visa att de redan innan forvarvet aven gjort en inofficiell kreditbedémning
av bolag B, har haft ett annat syfte an att forvarvskrediten ska l6sas genom ett 1an mellan
bolag B och bolag A.

4.3 Arlanet mellan bolag B och bolag A forbjudet?

Forfattarna anger i doktrinen nagot differentierade uppfattningar om nér
forvarvslaneforbudet blir tillampligt.® Ett svar pa frégan om l&net mellan bolag B och
bolag A é&r ett forbjudet 1an kan darfor inte ges rakt av. Utgangspunkten for att reda ut
frdgan bygger pa att se situationen i sin helhet. Det blir en kombination av de
omstandigheter som presenteras ovan som kommer att ligga till grund for att avgora
huruvida lanet ar forbjudet eller ej.

Jag véljer dock att paborja resonemanget med utgangspunkt pa Lindskogs synsatt. Han
menar att man ska utga fran vad lagen séger, dvs. att 1an inte far stillas i syfte att
galdenaren ska forvarva aktier i det langivande bolaget, enligt 21 kap. 5 § ABL, med
utgangpunkt i legalitetsprincipen. Denna rattsgrundsats ges av 1 kap. 1 § BrB, vilken
séger att en handling ej kan utgdra ett brott om den aktuella handlingen inte i lag ar stiftad
som ett brott. Eftersom det dessutom framgar av 21 kap. 2 § 2 p. ABL att koncernlan
undantas det generella laneforbudet sa ar lanet som lamnas efter det fullbordade
aktieforvarv tillatet.*

%7 Nerep, s. 341

% Ibid, s. 341

% Jfr Grosskopf, s. 38, Nerep, s. 342, Nerep & Samuelsson, s. 439 ff.

0 |indskog, Aktiebolagslagen 12:e och 13:e kap. Kapitalskydd och likvidation, 1995, s. 173
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Av samma uppfattning &r dock inte Nerep. Han menar istéllet att det &r syftet som &r det
avgorande i fragan.” Om banken lamnar bolag A ett 1&n for att férvérva aktierna i bolag
B varpa lanet senare ska regleras med medel fran bolag B sé ar det pa vilka grunder dessa
transaktioner sker som beddmningen maste goras.

Min uppfattning i frdgan lutar ocksa at att det ar syftet med transaktionerna som &r det
avgorande. Den bild jag har fatt efter samtal med personer som ofta hanterar detta
uppléagg ar att reglerna kring forvarvslaneforbudet ger upphov till en obefogad osakerhet
da avsikten valdigt séllan &r fientlig. Enligt min mening bor syftet med transaktionen i
forsta hand inte stéllas mot refinansieringsupplégget, utan bor istéllet ses till att syftet ar
att forvarva en fastighet. Om den aktuella fastigheten inte hade varit forpackad i ett
aktiebolag hade forvarvet skett utan problem, eftersom banken direkt hade kunna ta
fastigheten som sakerhet. Det faktum att fastigheten nu ligger i bolag B borde inte géra
transaktionen fientlig. Med detta kan forstas att om bolag A har en kontantinsats
motsvarande de riktlinjer som banker i allménhet stéller vid fastighetsforvarv och
dessutom inom ramen for dess resultat kan uppbdra ett 1dn pa resterande del av
kopeskillingen borde det inte spela nagon roll om fastigheten ligger i ett aktiebolag eller
gj.

Dessutom kan man ocksa fora ett resonemang utifran en historisk tillbakablick. I tidigare
aktiebolagslagstiftning var en overtradelse av forvarvslaneforbudet enbart straffrattsligt
sanktionerad. Eftersom lagstiftaren nu har infort en civilrattslig sanktion vid en
overtradelse av forbudet skulle detta kunna innefatta ett underforstatt syfte att inte langre
enbart gora den restriktiva tolkning som ar forknippad med straffrattsliga sanktioner.
Lagstiftaren kanske &r ute efter att man i storre utstrackning ska utga fran den extensiva
tolkning som &r forknippad med civilratten dar det sjalva syftet som ligger i fokus. Detta
skulle ge mitt resonemang ovan styrka.

Grosskopf ar mer koncis i sin standpunkt och menar att bolag A efter forvarvet utan
problem kan uppta ett lan fran bolag B for att aterbetala sitt Ian till banken. Den enda
forutsattningen &r att bankens kreditgivning har varit serios och att de statt en reell/verklig
kreditrisk.”” Denna uppfattning ligger inte s& l&ngt ifrn mitt eget resonemang. Om man
ser till uttrycket att kreditgivningen ska vara serids sa anser jag att om transaktionerna
sker utifran ett icke fientligt syfte och att banken gor samma kreditprévning som om
fastigheten hade legat utanfor aktiebolaget sa bor kreditgivningen bedémas som serios.
Gallande den kreditrisk som banken maste sta menar Nerep vidare att varje kredit som
tidsmassigt stracker sig langre an vid minutenlan innebér en risk och ju langre kredittiden
4r, desto storre blir risken.*® Om man staller detta mot att banken exempelvis stér en
kreditrisk under en veckas tid avseende lanet till bolag A sa bor inget annat uppfattas an
att banken har statt en reell kreditrisk.

En sista frdga som aktualiseras i ovan resonemang om forvarvslaneforbudet ar med
utgangspunkt pa lagregelns syfte. Da forvarvslaneforbudet huvudsakligen finns till for att

! Nerep, s. 342
*2 Grosskopf, s. 38
*® Nerep, s. 342
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skydda borgenarer undrar jag om bedémningen blir annorlunda om bolag B vid forvarvet
inte har nagra borgendrer? Det borde inte vara allt for ovanligt att ett bolag motsvarande
bolag B ar ett obeldnat bolag. Om bolag B dessutom bara har en aktiedgare torde
skyddsreglerna ha spelat ut sin ratt. Detta resonemang finns inte redogjort vare sig i
litteratur eller i forarbeten varpa jag blir tvungen att Iamna fragan outredd, det &r dock en
intressant tanke.

4.4  Hur drabbas banken om lanet &r forbjudet?

Om lanet mellan bolag B och bolag A skulle visa sig vara forbjudet enligt 21 kap. 5 §
ABL uppstar en del fragetecken kring huruvida detta skulle kunna paverka banken. Som
jag tidigare namnt delas sanktionerna vid Gvertradelse av forvarvslaneforbudet upp bade
straffrattsligt och civilrattsligt. Jag kommer nedan resonera kring hur och om banken eller
mojligtvis handlaggande banktjansteman kan traffas av sanktionerna och vad detta kan
innebéra.

4.4.1 Har banken eller banktjansteman straffansvar?

Som Lindskog skriver sa ar utgangspunkten vid beddmning av straffansvar enligt 30 kap.
1 8 4 p. ABL sjalva lamnandet av lan. Vidare anfor han att det enbart ar de som agerar i
och for bolaget som kan drabbas av ett straffansvar. Dessa personer &r i forsta hand
bolagets verkstallande direktor eller styrelseledaméter.** Med andra ord ar det i det
aktuella refinansieringsupplagget bolag B med dess verkstallande direktdr och
styrelseledaméter som traffas av straffansvaret. Lindskog menar &ven att aktiedgare kan
traffas av straffansvar om de har varit delaktiga i beslutet om ett forbjudet 1an. Dessutom
havdar han att en stallforetradare som pa uppdrag av bolaget verkstéller ett beslut som
strider mot forvarvsléneforbudet borde kunna ha ett straffansvar.* Kontentan av detta
resonemang ar saledes att banken alternativt en banktjansteman inte boér kunna ha ett
direkt straffansvar.

Vid medverkansansvar ser situationen dock ndgot annorlunda ut. Eftersom fangelse ar en
av paféljderna vid brott mot 30 kap. 1 § 4 p. ABL blir reglerna i 23 kap. 4 § BrB
tillampliga. Av forsta stycket framgar att ansvar for en viss garning inte bara géaller den
som utfér garningen utan dven den som framjar annan med ré&d eller d&d.* Detta borde
innebéra att en banktjdnsteman som medverkar till att transaktionen mellan bolag B och
bolag A genomfors, dvs. utfor betalningen, traffas av ett straffansvar for att han eller hon
medverkar.*” | rattspraxis, NJA 1976 s 60, upptogs ett mal rorande olaglig
vinstutdelning. Ombudet for Aktiebolaget Pilgrim genomforde pa uppdrag av bolagets
styrelse en utbetalning fran bolaget som senare visade sig vara en olaglig vinstutdelning. |
samband med detta beddmdes ombudet har gjort sig skyldig till medverkansansvar och
démdes darmed av hovratten. Hogsta domstolen friade sedermera ombudet pa sadana
grunder att hans tidigare i god tro forvarvade uppfattning om bolag inte gjort att han

* Lindskog, s. 177
* Ibid, s. 177

*® Grosskopf, s. 39 f.
* Lindskog, s. 178
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kunde forvantas ha genomfort nagra vidare efterforskningar rérande transaktionen. Detta
kunde i vart fall inte ligga honom till last nu.*® Det nu anférda, trots att det avser olagliga
vardedverforingar, skulle enligt Lindskog kunna innebdra att en banktjansteman under
vissa omstandigheter genom sin medverkan kan straffas.* Min uppfattning har bygger pa
samma princip, dock géller, som ocksd hogsta domstolen konstaterade, att den som
medverkar maste vara i ond tro. Det avgorande for att banktjanstemannen ska traffas av
straff for medverkansansvar ar saledes att han eller hon kanner till eller borde kéanna till
att transaktionen som genomfors ar forbjuden. Detta blir en fraga for dklagaren att bevisa,
dock forefaller det troligt att dklagaren skulle yrka pa att banktjanstemannen borde ha haft
sadan insyn i upplagget att han eller hon kommer traffas av ond trosrekvisitet.

4.4.2 Kan banken bli skadestandsskyldig?

For att skadestand Gverhuvudtaget ska utgad kravs att bolaget lidit skada. | aktuellt fall
kravs saledes att mottagaren av ett eventuellt forbjudet Ian inte kan infria sin lanefordran
gentemot det langivande bolaget.*

Enligt vad som &r stadgat i aktiebolagslagen galler det jag anforde i kapitel 2.3.2.2. Det
skadestandsansvar som framgar har &r riktat mot aktiebolagets stiftare, styrelseledamot
eller verkstéllande direktor som i samband med fullgérandet av sitt uppdrag uppsatligen
eller av oaktsamhet skadar bolag ocksa ska ersatta skadan, enligt 29 kap. 1 § 1 st. ABL.
Vidare kan aven revisor, lekmanna revisor samt sarskild granskare tilldémas ansvar att
ersatta uppkommen skada, vilket framgar av 29 kap. 2 § ABL. Till sist kan &ven
aktieagare traffas av skadestandsansvar for den skada han eller hon tillfogar bolaget
genom uppsat eller grov oaktsamhet, enligt 29 kap. 3 8§ ABL. Har framgar bara sadana
personer som har en direkt koppling till bolaget med en till synes sysslomannaliknande
stéllning alternativt har ett &gande i bolaget.

| fraga om banken skulle kunna drabbas av ett skadestandsansvar i samband med deras
forfarande blir det svarare att avgora. | litteraturen ges enbart resonemang kring hur de
som omfattas av ovan angivna lagrum kan traffas av skadestand. Som Lindskog skriver
krévs oaktsamhet for ansvar och den ska sedermera vara adekvat kausal till den intréffade
skadan. Han syftar har till att den som beslutade om lanet, exempelvis verkstallande
direktor eller styrelseledamot, maste ha varit inforstddd med risken att
betalningsformagan hos det lanemottagande bolaget sviktade, dvs. att vardsloshet
foreldg.> Min egen tolkning av detta blir att banken eller en banktjansteman inte kan
traffas av skadestandsansvar. Detta delvis pd grund av att banken inte har nagot
beslutsfattande i det langivande bolaget. Att banken har varit delaktig pa ett sddant satt att
de verkstallt ett taget beslut samt i viss man gett rad kring refinansieringsupplagget borde
inte, med utgangspunkt fran vad Lindskog anfor, kunna utgora en sadan delaktighet att
banken borde traffas av ett skadestandsansvar. Nerep menar vidare att om brott foreligger

*8 NJA 1976 s 60
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s& kan detta ge upphov till en skyldighet att ersétta ren formogenhetsskada.”® Med andra
ord, om omstdndigheterna ar sadana att det kan bevisas att banken eller en
banktjansteman har begatt ett brott i samband med verkstallandet/utbetalningen av lanet
mellan bolag B och bolag A kan de, som en foljd av de brott som de begatt, bli skyldiga
att ersatta uppkommen skada. Enligt min mening forefaller det dock osannolikt att detta
skulle handa, da det i huvudsak ar sjalva beslutet om att utge ett forbjudet Ian i bolag B
som utgor ett brott. Det ar darfor beslutsfattarna i bolag B som begdr en illegal handling
och dérav ska sta skadestandsansvaret.

4.4.3 Hur paverkar ogiltighet banken?

Om lanet mellan bolag B och bolag A skulle visa sig vara forbjudet trader ogiltigheten in.
Som jag tidigare namnt géller att om forvarvslaneforbudet trader i kraft ska mottagaren av
det forbjudna lanet aterbara det som han eller hon uppburit, enligt 21 kap. 11 § ABL.
Oavsett mottagarens onda eller goda tro trader ogiltigheten i kraft nar lanet lamnas,
dessutom ska detta aterbaras omedelbart.”

Fraga ar hur och pa vilket satt banken drabbas av detta? Banken lanade ut pengar till
bolag B som sjalvstandigt lanade ut dessa till bolag A for att bolag A skulle kunna losa
det lan de upptagit fran banken. Om lanet mellan bolag B och bolag A skulle vara
forbjudet sa ar det bolag A som ska aterbara vad han eller hon uppburit, under
forutsattning att det &r bolag A som anses vara mottagare. Senare i uppsatsen skriver jag
om den aterbaringsskyldighet som drabbar den som mottagit en olaglig vardedverforing.
Detta menar Andersson tillampas parallellt &ven pa ogiltighetsregeln vid en Gvertradelse
av forvérvslaneforbudet.> | propositionen till nuvarande aktiebolagslag anférs gallande
ogiltighetssanktionen att den ska vara utformad pa samma satt som vid olagliga
vardedverforingar med avseende pa aterbaringsplikten, inte nar det galler
bristtickningsansvaret.”  Vidare menas att &terbdringsplikten vid olagliga
vardedverforingarna tréffar banken om syftet med transaktionen &r att medlen som avses
med vardedverféringen ska komma banken till del.”®

| ett forsta scenario galler darfor att, om det gar att visa att banken var den egentliga
mottagaren av det forbjudna lanet sa galler att det ar banken som ska aterbara de utlanade
medlen till bolag B. Detta betyder att bolag A blev skuldfritt i samband med lanet fran
bolag B, medan banken i sin tur gor en forlust pd motsvarande belopp som maste
aterbaras.

Nasta scenario bygger pa hur banken drabbas om det inte kan visas att banken ar den
egentliga mottagaren av det forbjudna lanet, dvs. att det &r bolag A som &r mottagare.
Innan dess ar det dock av vikt att komma ihag att bolag A loste sitt forvarvslan gentemot
banken nar lanemedlen fran bolag B fl6t in. Nu beh6ver vi frdga oss om bolag A ett
rorelsedrivande bolag med erforderliga/goda finanser eller ett rérelsedrivande bolag med

°2 Nerep, s. 417

53 Nerep & Samuelsson, s. 451

> Andersson, Kapitalskyddet i aktiebolag, 2010, s. 253 ff.
> Prop. 2004/05:85 s. 435 f.

* Ibid, s. 758 f.
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svaga finanser, alternativt ett tomt bolag? Om bolag A 4r ett rorelsedrivande bolag med
goda finanser skulle detta kunna innebéra att de upptar ett nytt Ian fran banken for att
aterbara det forbjudna lanet till bolag B. De upptar lanet fran banken pa sadana grunder
att de med egna medel kan uppbédra det. Om det istdllet ar sa att bolag A &r ett
rorelsedrivande bolag med svaga finanser, alternativt ett tomt skal sanar som pa
aktiekapitalet, sa blir situationen en annan. Har ponerar jag att banken inte staller sig
positiv till att lana ut pengar in blanco for att bolag A ska kunna aterbara det forbjudna
lanet. Detta torde i sin tur bidra till att bolag A sedermera gar i konkurs. Att bolag A gar i
konkurs behdver nédvandigtvis inte innebéara att det drabbar banken negativt. Det géller
dock under forutsattning att bolaget inte sedan tidigare har nagra lan. Skulle sa vara fallet,
att banken tidigare har beviljat bolag A 1an som annu inte har aterbetalats innebar en
konkurs att banken riskerar att inte fa sina utlanade pengar tillbaka. Det ar har som jag
anser att banken drabbas av ogiltigheten, ej tidigare.

Sammanfattningsvis kan hér urskiljas att ogiltigheten under vissa omsténdigheter kan
drabba banken direkt genomaterbaringsplikt om det gar att visa att banken utgor den
egentliga mottagaren av lanet. Om det istéllet &r bolag A som ska anses vara mottagare
kan banken under vissa omstandigheter drabbas. Resonemanget gallande att, om bolag A
ar ett rorelsedrivande bolag med goda finanser och att banken har inte drabbas av
ogiltigheten sammanfaller ocksa med mitt tidigare resonemang om, att en Gvertradelse av
forvarvslaneforbudet inte borde foreligga om bolag A har tillrackliga ekonomiska
resurser for att uppta forvarvslanet oberoende av att banken senare far fastigheten i bolag
B som sakerhet. Pa motsvarande satt géller att om bolag A &r ett bolag utan nagra
egentliga ekonomiska resurser sa drabbar detta banken om bolaget har lan sedan tidigare,
dessutom bor ocksa risken for att traffas av forvarvslaneforbudet redan fran forsta borjan
Oka markant om bolag A inte har erforderliga ekonomiska resurser.
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5. Utgor lanet till bolag A en olaglig
vardeoverforing?

| detta kapitel ska jag redogdra for under vilka forutsattningar som lanet mellan bolag B
och bolag A utgor en fortackt vardedverféring samt om och nér det anses vara en olaglig
fortackt vardedverforing. Dessutom ges en redogorelse for hur banken kan drabbas av de
sanktioner som ar forknippade med en olaglig vardedverforing om lanet utgor en sadan.

5.1 Allméant om olaglig vardedverforing

| 17 kap. 1 § 4 p. ABL anges att en vardedverforing, férutom bland annat traditionell
vinstutdelning, ocksa innefattar en sadan affarshandelse vilken medfor att bolagets
férmogenhet minskar och inte &r av rent affarsméssig karaktar for bolaget. Denna typ av
vardedverforing anses, till skillnad fran en vanlig vinstutdelning, utgéra en fortackt
vardedverforing. Om en fortackt vardedverforing sker och dessutom innebar en
overtradelse av 17 kap. 3 § ABL, vilken séager att en vardedverforing inte far 4ga rum om
det efter Overforingen inte finns full teckning for bolagets bundna egna kapital, utgor
denna en fortackt olaglig vardedverforing.

5.1.1 Refinansieringsupplaggets koppling till olaglig
vardedverforing

Nar bolag B lanar ut pengar till bolag A &r detta i forsta hand mojligt genom det stadgade
koncernundantaget i 21 kap. 2 § 2 p. ABL, vilket séger att om géldendren &r ett foretag i
en koncern dar det langivande bolaget ingar sa ar detta lan tillatet. Koncernundantaget ger
med andra ord bolag B en laglig ratt att Iana ut pengar till bolag A. Om lanet dock innebar
en formogenhetsminskning och inte lamnas pa rent affarsmassiga skal till bolag A sa
utgor detta en dold/fortackt vardeoverforing enligt, 17 kap. 1 § 4 p. ABL. An sé& lange har
ingen olaglig dvertradelse skett. Det &r forst efter den fortackta vardedverforingen, om det
skulle visa sig att bolag B inte har teckning for vardedverféringen inom sitt bundna egna
kapital som en olaglig fortackt vardedverforing skulle foreligga, enligt 17 kap. 3 8§ ABL.
Som Nerep & Samuelsson skriver kan man utover det generella och sérskilda
laneforbuden i 21 kap. ABL &dven i 17 kap. ABL urskonja ett implicit Ianeférbud,
forutsatt att lanet strider med 17 kap. 3 § ABL.””

% Nerep & Samuelsson, s. 198
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| detta kapitel kommer mitt fokus ligga pa att fortydliga under vilka omstandigheter lanet
mellan bolag B och bolag A kan utgdra en olaglig fortackt vardedverforing. Dessutom
ska jag ga djupare in pa de sanktioner som stadgas i 17 kap. 6 och 7 § § ABL, angaende
aterbaringsskyldighet och bristtackningsansvar. Géllande bristtackningsansvaret avser jag
att bedoma huruvida banken kan tréffas av detta ansvar.

5.2 Beddmning om en fortackt vardetverforing foreligger

For att reda ut fragan om lanet mellan bolag B och bolag A &r en olaglig fortackt
vardedverforing maste det forst visas att lanet utgor en fortackt vardedverforing. |
litteraturen gors géllande att 1an som aktiebolag lamnar och som é&r att uppfatta som
vederlagsfria ska beddmas som vardedverforingar, fortackta sidana.”® For att beddma om
lanet ar vederlagsfritt kan en e contrario tolkning av 17 kap. 1 § 4 p. ABL vara till hjalp,
vilket ger oss att, om lanet dr av rent affarsmassig karaktdr sa ar det inte att betrakta som
en vardedverforing, trots en formdgenhetsminskning. Detta pa grund av att ett foretag
alltid riskerar att gora daliga affarer vilket leder till en formogenhetsminskning, trots att
detta inte ar nagot man stravar efter. En vederlagsfri transaktion maste déarfor anses utgora
en vardeoverforing. Av rattspraxis har sedermera visats att om lantagaren inte varit
solvent nog har lanet betraktats som en vederlagsfri prestation fran langivare. Darav
maste man gora en solvensprévning av lantagaren. Om lantagaren klarar
solvensprovningen kan en fortackt vardedverforing fortfarande foreligga om Ianet inte ar
lamnat pa affarsmassiga villkor, med avseende pa exempelvis prissattningen.
Beddmningen maste darfor ske i tva steg.

5.2.1 Solvensprdvning

Som jag ovan namnde har det i rattspraxis visats att 1an som har lamnats till icke solventa
mottagare i HD beddmts som vederlagsfria och darmed fortackta vardedverforingar.

I NJA 1951 s. 6, Suecia-malet, ett av de mest kanda pa omradet, saljer agaren till samtliga
aktier i AB Suecia dessa aktier for en kopeskilling av 1 350 000 kr. Koparen av aktierna
finansierar kopet med hjélp av bolagets egna medel. Innan férsaljningen témmer dgaren
bolaget pa dess likvida medel samt att kdparen efter tilltradet till aktierna upptar ett lan
fran bolaget och betalar séljaren. De bada transaktionerna bokfors sedermera som lan till
koparen av bolaget. Bolaget gar senare i konkurs och det ar till slut konkursforvaltaren
som for talan i ratten. HD gor konstaterandet att lanen till koparen utgor fortackt
vardedverforing eftersom han inte varit solvent nog for lanen och darav betraktades lanen
som vederlagsfri utbetalning fran AB Suecia.

I NJA 1990 s. 343, Nordanlandfallet, ror fragan koncernlan. Dotterbolaget, AB
Wasoverken lamnade under en tid flera koncernlan till moderbolaget, Nordanland AB.
Totalt uppgick lanen till drygt 11 000 000 kr. Nordanland AB gick sedermera i konkurs
varpa dotterbolaget hade en fordran om 11000000 kr pd moderbolaget. En
styrelseledamot i Nordanland AB som genom fullmakt hade ratt att ensam teckna bade
Nordanland AB och Wasoverken AB hade gjort beddmningen vid lamnandet av

% Nerep, s. 90
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koncernlanen att aterbetalningsformagan i Nordanland AB grundades pa att dess
fastigheter skulle ©ka i varde efter vissa renoveringar. Nagon ytterligare
betalningsformaga hade aldrig pavisats. HD kom senare fram till att Nordanland AB:s
ekonomiska stallning hade varit sa dalig att Wasoverken AB:s fordringar i form av
lamnade lan redan fran borjan varit vardelosa. Lanen har darfor utgjort en fortackt
vardedverforing.

| de tva ovan beskrivna rattsfallen ar den gemensamma namnaren att de bada lantagarna
inte haft nagon betalningsformaga vid tiden for mottagandet av lanet/lanen. Det svara ar
att avgora hur en eventuell solvensprovning ska genomforas. | bade Suecia-malet och
Nordanlandfallet har lantagaren praktiskt taget ingen betalningsformaga. Ar slutsatsen av
detta, att det ar total avsaknad av betalningsformaga som kravs for att vardedverforingen
ska bedomas som vederlagsfri, eller racker det att mottagaren av lanet delvis har
avsaknad av betalningsférmaga? Ytterligare vagledning i detta &r att tillgangar i form av
aktier i det langivande bolaget inte ska tas med i berdkningen vad en eventuell
solvensprévning av l&nemottagaren.>

Da det av rattspraxis inte ges nagra utforliga exempel pa hur solvensbedémningen ska
goras borde bedomningen enligt min mening ske pa sa vis att det inte kan motséagas att
lantagaren vid tidpunkten for lanet saknade betalningsformaga. Utgangspunkten ar trots
allt att lanet mellan bolag B och bolag A de facto ska utgora ett lan i traditionell mening
och inte en fortackt vardedverforing. Om sa ska ske maste bedomningen av bolag A
baseras pa att bolag A vid tidpunkten for lanet &r tillrackligt solvent. Man kan har gora
antagandet att om bolag A ar solvent nog att uppta det ursprungliga forvarvslanet enligt
de riktlinjer som banken maste forhalla sig till i samband med serios kreditgivning sa
borde bolag A &ven vara solvent nog for att uppta ett 1an pa samma belopp fran bolag B,
dvs. dess dotterbolag.

5.2.2 Affarsmassiga villkor

Gallande de villkor som stélls pa lanet mellan bolag B och bolag A ar ett krav att det
maste vara affarsmassigt betingat for att det inte ska raknas som en fortackt
vardedverforing. Med detta menas att bolag B maste ha ett affarsmassigt intresse i lanet,
dvs. att, om rantan som bolag A betalar pa lanet understiger den vanliga bankrantan sa ar
lanet inte affarsmassigt betingat.®® Motsatsvis borde darfor gélla att, om den rénta bolag A
betalar ar marknadsmassigt prissatt borde lanet vara affarsmassigt betingat. Som stod till
detta resonemang skriver dven Lindskog att om rantan som bolag A betalar &r lagre an pa
motsvarande lan som upptagits pa kreditmarknaden sa foreligger en kapitalanvandning
och ngon affarsméssig betingning finns inte.** Slutsatsen har ar dérmed att rantan pé
lanet maste vara marknadsmassig. Att det skulle utgora ett hinder att bedéma vad som ar
en marknadsmassigt ranta forefaller svart att tro.

> Nerep, s. 93, Nerep hanvisar har till HDs resonemang i Suecia-mélet
% |bid, s. 122, Nerep aterger har Rodhe och Nials resonemang
81 Lindskog, s. 46
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5.3 Foreligger en olaglig fortackt vardedverfoéring?

Om det skulle visa sig att lanet mellan bolag B och bolag A utgér en fortackt
vérdedverforing trader 17 kap. 3 8 ABL i kraft. Om det visar sig att den fortackta
vardedverforingen dessutom utgor en dvertrédelse av denna paragraf foreligger en olaglig
fortackt vinstutdelning. Reglerna har ar centrala for kapitalskyddet i aktiebolag och ar i
forsta hand till for att skydda bolagets borgenérer.?

5.3.1 Beloppssparren och forsiktighetsregeln

| 17 kap. 3 § 1 st. ABL framgar vad som kallas for beloppssparren. Har framgar att en
vardedverforing inte fa aga rum om det efter vardedverforingen finns full tackning for
bolagets bundna egna kapital. Bolagets bundna egna kapital utgors framst av
aktiekapitalet. Det bundna egna kapitalet utgérs aven av bundna fonder, sa som
uppskrivningsfond samt eventuella reserv- och éverkursfonder. Detta tillvagagangssatt,
dvs. att det efter vardedverforingen maste finnas tillgangar kvar i bolaget med ett
redovisat varde som minst motsvarar det bundna egna kapitalet kallas for nettometoden.®®

Tolkningen av detta ar inte mer komplicerad &n att det, for att en laglig vardedverforing ej
ska foreligga mellan bolag B och bolag A, kréavs att bolag B efter vardedverféringen har
tillgangar till ett redovisat varde som minst motsvarar bolaget bundna egna kapital.

Beloppssparren utgér enligt vad som foreskrivs i litteraturen sjélva huvudregeln.®* Vid
sidan av denna tillampas dven den s.k. forsiktighetsregeln, vars innebdrd ar att en
vardedverforing endast far ske om det ar forsvarbart med hansyn tagen till verksamhetens
art, omfattningen och risk, vilket framgar av 17 kap. 3 § 2 st. ABL. Det &r inte helt latt att
avgora vilka krav som hér ska stéllas upp, men allmént galler bland annat att en
bedomning maste goras i varje enskilt fall och en utgangspunkt i denna bedémning ar
bolagets bundna egna kapital i forhallande till vilken verksamhet bolaget bedrivet. Aven
om vardedverforingen inte &r olaglig har exempelvis ett bolag med ett litet bundet eget
kapital ett stérre behov av att bevara sitt fria kapital.®®

5.4 Arlanet mellan bolag B och bolag A en olaglig
vardeodverforing?

Ett precist svar pa fragan om lanet som bolag B stéller till bolag A utgér en olaglig
vardedverforing gar inte att ge. Detta pa grund av att det avgorande ar omstandigheterna i
samband med transaktionen och bolagens finansiella situation. Jag kan endast stalla upp
de forutsattningar som galler for att lanet i forsta hand inte ska utgéra en fortackt
vérdedverforing och i andra han inte ska vara en olaglig fortackt vardedverforing.

| forsta hand maste det avgdras om bolag A ar solvent nog att uppbara lanet. Detta bor,
som enligt resonemanget tidigare stéllas mot bankens beddmning att bevilja bolag A det

%2 Nerep & Samuelsson, s. 222
* Ibid, s. 224
® Ibid, s. 223
® Ibid, s. 230
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ursprungliga forvarvslanet. Eftersom rattspraxis inte ger nagon ytterligare vagledning i
bedémningen an i de tva tidigare rattsfallen och pa grund av att utgangspunkten hos bolag
B ar att lanet inte ska utgdra ndgon vardedverforing kan inget annat rad ges an att
utgangspunkten maste vara att, om bolag A har méjlighet att uppta 1an fran nagon annan,
exempelvis en bank, som i samband med detta gor en seris kreditprévning av bolag A,
borde inte nagot hinder finnas for bolag B att lana ut pengar till bolag A.

Om bolag A klarar av solvensprévningen blir nésta beddmningspunkt att avgora
affarsmassigheten i transaktionen, da den maste vara affarsmassigt betingad. Utifran vad
jag tidigare har anfort angdende prissattningen av den ranta som bolag A betalar till bolag
B forefaller det rimligt att anta att sa lange rantan ar marknadsmassigt prissatt sa borde
lanet vara affarsmassigt betingat. Foljande illustrerar mitt tankesatt. | det fall da bolag B
hade placerat samma summa pengar hade de haft ett visst avkastningskrav med tillagg for
den risk de tar i placeringen. Om de nu lanar ut pengar till en ranta som understiger
avkastningskravet inklusive risktillagg borde lanet inte heller vara affarsmassigt betingat.

Utifran resonemanget ovan gors bedomningen om huruvida lanet dr en fortackt
vardedverforing. Om slutsatsen &r att det de facto &r en fortackt vardedverforing blir nésta
steg att avgora om det efter vardedverforingen finns tillgangar i bolaget till ett redovisat
belopp motsvarande bolagets bundna egna kapital. Detta for att egna kapitalet maste
hallas intakt. Finns detta foreligger ingen olaglig vardedverforing. Om det istallet inte
finns tackning for det bundna egna kapitalet efter vardedverforingen ar denna olaglig. De
sanktioner som foljer av en olaglig véardedverforing och om det finns en risk for att
banken drabbas presenteras nedan.

5.5 Kan banken drabbas om lanet ar en olaglig
vardedverforing?

| 17 kap. 6 och 7 § § ABL framgar de sanktioner som aktualiseras om lanet mellan bolag
B och bolag A visar sig utgdra en fortackt vardedverforing och dessutom strider mot den,
s.k. beloppsparren, vilken framgar av 17 kap. 3 8 ABL. Av 6 § framgar den
aterbaringsskyldighet som medféljer en olaglig vardedverforing. Om full aterbéring inte
kan ske enligt denna paragraf blir 7 § tillamplig. Av 7 § foljer det bristtdckningsansvar
som galler for den som medverkat till den olagliga vardedverféringen. Om bolag B har
lanat ut pengar till bolag A i syfte att reglera forvarvslanet som bolag A upptog fran
banken, kan banken da traffas av aterbaringsplikt eller bristtackningsansvar om det visar
sig att transaktionen bolaget emellan utgor en olaglig vardedverforing? | foljande text
amnar jag att ge min syn pa fragan.

5.5.1 Kan banken ha en aterbaringsplikt?

| 17 kap. 6 § 1 st. ABL framgar att det & mottagaren av det 6verforda vardet som ska
aterbara det som han eller hon uppburit, dock under férutsattning att bolaget som vardet
fordes ut ifran visar att mottagaren insag eller bort inse att transaktionen var en olaglig
vardedverforing.
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For att kunna aterbéra en vardedverforing maste man forst faststalla vem som de facto &r
mottagare. | propositionen framgar, med hanvisning till rattspraxis, att det i huvudsak &r
aktiedgare samt personer med dgarliknande kopplingar till bolaget som ska ses som
mottagare av en olaglig vardedverforing. Man héanvisar hér éven till artikel 16 i EU:s
andra bolagsrattsliga direktiv vilken sdger att det ar aktiedgare som ska aterbara
utdelningen.®® Dock anfors vidare att, oavsett vem som &r mottagare s& ska samma
rattsfoljd galla.®’

Nerep & Samuelsson pekar ocksa pa problematiken att avgéra vem som ar den egentliga
mottagaren av den olagliga vardeoverforingen. De menar att det inte &r osannolikt att en
vardedverforing resulterar i att de 6verforda medlen, i detta fall rena pengar, landar pa
mottagarens bankkonto. Banken anvander sedermera dessa pengar for att reglera en skuld
som mottagaren har till banken. Om nu det gar att visa att syftet med den olagliga
vardedverforingen ar att reglera detta lan sa menar Nerep & Samuelsson att banken ska
ses som mottagare.®®

Till stod for Nerep & Samuelssons resonemang skrivs i propositionen vidare om 17 kap.
6 § ABL, aterbaringsskyldighet, att denna paragraf avser mottagare i forsta ledet och att
17 kap. 7 § ABL, bristtackningsansvar, avser mottagare i andra ledet. | fallet da en bank
tillgodogor sig en olaglig vardedverforing genom att reglera ett lan som “mottagaren” har
till banken sa ska denna mottagare ses som mottagare i forsta led och banken ses som
mottagare i andra led. Men, om det redan fran borjan stod klart att Gverféringen var
avsedd till forman for banken genom att kunna reglera lanet s& menar forfattaren att det ar
rimligt att se banken som mottagare i forsta hand.®

Det ar dock viktigt att tillagga att aterbaringsplikten forst blir aktuell om bolaget, vilket
det 6verforda medlen kom ifran, kan visa att mottagaren var i ond tro gallande vetskapen
att transaktionen utgjorde en olaglig vardedverforing, enligt 17 kap. 6 § 1 st. ABL. Med
koppling till refinansieringsupplagget och den insyn man maste forutsatta att banken har
ar det svart att vara av nagon annan uppfattning &n att banken borde ha insett att
vardeodverforingen var olaglig.

Utifran resonemanget ovan samt med hansyn till att det inte foreligger nagra avvikande
uppfattningar star det emellertid, enligt min uppfattning, klart att banken i
refinansieringsupplagget star en avsevard risk att direkt traffas av en aterbaringsplikt
enligt 17 kap. 6 § ABL. | det fall dér detta skulle handa i verkligheten hamnar banken
saledes i samma situation som tidigare klarlagts i samband med om lanet mellan bolag B
och bolag A skulle visa sig vara ett forbjudet lan, dvs. att fordran de har pa bolag A
saknar sadana sakerheter som kréavs enligt 8 kap. 1 § BoF.

Innebérden av aterbaringsplikten ar, i frdga om nar penningmedel utgor en olaglig
vardedverforing, att dessa ska aterbetalas inklusive ranta, enligt 5 § rantelagen (1975:635)
(RL), fran det att den olagliga vardedverforingen agde rum till dess att ranta ska betalas

% Prop. 2004/05:85 s. 391

%" Ibid, s. 392

% Nerep & Samuelsson, s. 249
% Prop. 2004/05:85 s. 758 f.
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enligt 6 8 RL till foljd av 3 § eller 4 § i samma lag, vilket framgar av 17 kap. 6 § 2 st.
ABL.

5.5.2 Kan banken ha ett bristtdckningsansvar?

| 17 kap. 7 8 1 st. ABL framgar huvudregeln, vilken sager att bristtackningsansvar avilar
den som medverkat till verkstallandet av en olaglig véardedverforing. | paragrafens andra
stycke gor sedan gallande att, for att man som utomstaende, dvs. sddan som inte utgor
styrelseledamot, verkstallande direktor, revisor, lekmannarevisor eller sarskild granskare,
ska traffas av ansvar kravs uppsat eller grov oaktsamhet. Enligt paragrafens tredje stycke
ska mottagaren av den olagliga 6verforingen tacka upp den eventuella brist som uppstar i
samband med aterbaringen. Med detta menas att, om banken anses vara mottagare i andra
hand s& har banken ett bristtdckningsansvar.”

| fragan ovan om banken har en aterbaringsskyldighet sa framgar av propositionen till 17
kap. 6 och 7 § 8 ABL att sa sannolikt var fallet under forutsattning att det redan fran
borjan stod klart att syftet med Ianet mellan bolag B och bolag A var att reglera det
ursprungliga forvarvslanet som bolag A hade upptagit fran banken. Om det daremot gar
att visa att syftet med lanet mellan bolag B och bolag A inte var att reglera forvarvslanet
men att detta sedermera dndd skedde sd ska banken istdllet traffas av ett
bristtackningsansvar.”

For att traffas av bristtackningsansvar krévs att det foreligger uppsat.”® | réttspraxis finns
ett omtalat fall dar en bank tréffades av bristtackningsansvar.

| NJA 1997 s. 418 l&nar bolaget Leasing Consult SOMA AB ut pengar till systerbolaget,
vilket senare blir dotterbolag, Leasingconsult JOW AB. De utlanade medlen,
motsvarande 30 miljoner kronor, anvandes till att amortera ned en checkkredit som
Leasingconsult JOW AB hade hos Sparbanksgruppen Norrland AB. Vid tiden for lanet
ansags inte Leasingconsult JOW AB vara betalningsduglig varpa lanet sedermera
betecknades som en olaglig vardedverforing. Pa grund av Leasingconsult JOW AB svaga
betalningsférmaga kunde lanet inte &terbaras. Nar Leasing Consult SOMA AB senare
gick i konkurs yrkade konkurshoet att Sparbanksgruppen Norrland AB, vilka mottog
medlen fran Leasingconsult JOW AB, skulle bli ersattningsskyldig genom att adragit sig
ett bristtdckningsansvar. HD skev i domen att blotta mottagande av en olaglig
vardedverforing inte kan medfora ansvar. | det aktuella fallet kravs att banken haft uppsat
for att utdoma ett bristtackningsansvar, dvs. hade vetskap om eller bort insag att de
utlanade medlen kom fran en olaglig transaktion. Det ansags Sparbanksgruppen Norrland
AB ej ha haft och darfér ogillade HD konkursboets talan.

Kontentan &r dédrav att det kravs uppsat fran banken sida for att kunna traffas av ett
bristtackningsansvar.

" Prop. 2005/05:85 s. 758
™ Ibid, s. 758 f.
2 Andersson, s. 221
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Sammanfattningsvis géller dock att det som jag har anfort i mitt resonemang om bankens
aterbaringsplikt gor det svart att argumentera for att banken skulle kunna ha nagot
bristtackningsansvar. Det ter sig allt for osannolikt att det skulle ga att visa att syftet med
lanet inte ar att reglera forvarvslanet nar detta i allra hdga grad ar det faktiska syftet.
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6. Sammanfattande synpunkter

Efter att nu ha redogjort for den problematik som banken & ena sidan star infér rérande
forvarvslaneforbudet och & andra sidan star infor rérande olagliga vardedverforingar samt
i den man det gar, konkretisera nar forbuden Gvertrads, ar det nu lampligt att ge mina
sammanfattande synpunkter pa refinansieringsupplagget som helhet med koppling till
uppsatsens fragestallning.

Pa frdgan om en overtradelse av forvarvslaneforbudet har skett i samband med
refinansieringsupplagget ar min uppfattning att sa inte ar fallet om det gar att visa att
syftet med transaktionerna inte ar fientligt samt att det efterfoljande lanet, dvs. lanet
mellan bolag B och bolag A inte stalls i for ndra anslutning till forvéarvet. Vilken
tidsperiod som avses med for nara anslutning till forvéarvet bor enligt min mening vara en
sa lang tidsperiod att det inte under nagra som helst omstandigheter kan ha uppfattats som
ett minutenlan, forslagsvis en vecka. Har torde den allméanna uppfattningen vara att
banken har statt en verklig kreditrisk. Som jag ocksa namnt tidigare &r min utgangspunkt
att syftet med transaktionen ar att forvéarva en fastighet, ingenting annat. Syftet ar med
andra ord inte att kringga forvarvslaneforbudet, att det kan uppfattas som detta enbart ett
resultat av den svartolkade lagstiftningen.

Om det skulle visa sig att lanet mellan bolag B och bolag A innebar en 6vertradelse av
forvarvslaneforbudet sa ar min uppfattning att banken eller banktjansteman inte traffas av
varken straff- eller skadestandsansvar. Daremot kan den tredje sanktionen, ogiltighet,
drabba banken pa samma premisser som vid olagliga vardedverféringar, dock endast med
avseende pa aterbaringsplikten, inte bristtackningsansvaret. Detta under forutséttning att
banken ses som den egentliga mottagaren av det forbjudna lanet. Vidare kan banken
drabbas av ogiltigheten i det fall da de sedan tidigare har lan till bolag A och bolag A
egentligen inte har tillrackliga resurser att uppbara forvarvslanet. Detta skulle kunna leda
till att bolag A forsétts i konkurs, vilket i sin tur direkt drabbar banken.

For att lanet mellan bolag B och bolag A inte ska utgéra en olaglig fortackt
vardedverforing maste tva kriterier uppfyllas. Bedémningen sker i tva delar. For det
forsta maste det visas att bolag A &r solvent nog for att uppta lanet. Nasta del handlar om
att lanet ska vara stallt pa affarsmassiga villkor, dvs. att villkoren for lanet ska motsvara
ett traditionellt banklan. Uppfylls inte ndgot av kriterierna ar lanet att ses som en fortackt
vardedverforing. Om det efter denna fortackta vardedverforing dessutom inte finns
tackning for bolagets bundna egna kapital sa ar vardeoverforingen sedermera olaglig.

42.



Om lanet mellan bolag B och bolag A skulle visa sig vara en olaglig fortackt
vardedverforing ar min uppfattning enligt tidigare resonemang att banken traffas av den
aterbaringsplikt som mottagaren av en olaglig vardedverforing ansvarar for. Detta galler
under forutsattning att det gar att visa att syftet med lanet till bolag A var att banken
skulle tillgodogdra sig detta genom att amortera pa det forvarvslan som bolag A upptog.
Det ter sig allt for osannolikt att nagon skulle kunna vara av nagon annan uppfattning an
att detta ar sjalva syftet med lanet. Om det mot férmodan inte kan visas att detta ar syftet
men att banken anda amorterar pa lanet till bolag A med det utlanade pengarna traffas
banken istéllet av det bristtackningsansvar som avilar den som medverkar till en olaglig
vardedverforing.

Nar en bank far in en lanepropa dar refinansiering kan bli aktuellt maste de utifran hur
gallande lagstiftning ser ut vidta sadana &tgarder att varken forvarvslaneforbudet
overtrads eller att en olaglig vardedverforing uppstar. Med tanke pa den insyn banken bor
anses ha vid denna typ av affar ar det annu viktigare att banken behandlar dessa tva
forbud och gor en bedémning om huruvida refinansieringsupplagget gar att tillampa utan
att overtrada forbuden, detta redan innan nagot lan ar beviljat. Om det trots bedémningen
visar sig att nagot av forbuden har 6vertratts borde den dokumentation som har upprattats
i samband med denna inofficiella kreditprévning kunna utgéra bevismaterial vid en
rattslig provning.

Sammanfattningsvis géller att det inte gar att avgora om refinansieringsupplagget ar
tillampligt eller ej utan att se till det specifika fallet. Det dr varje bolags enskilda
ekonomiska stallning som ar det avgorande i bedémningen. Det ar ocksa detta som gora
refinansieringsupplagget sa svart att bedéma. Eftersom det dock &r sa vanligt
forekommande och att det an sa lange aldrig provats i domstol borde detta ge en
vagledning for framtida forvarv. Gors en forsiktig beddmning och syftet inte &r fientligt
borde refinansieringsupplagget fortsattningsvis vara ett gangbart alternativ nar
fusionsupplagget inte kan tillampas.
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