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Summary

When acquiring shares in a company the buyer may want the target
company to contribute to the financing of the acquisition. The means of
such contribution is however limited through a prohibition in Chapter 21
Section 5 of the Companies Act (2005:551) according to which a company
may not grant advance, provide loans or provide security for loans (“loans
etc.”) in order that the debtor or any natural or legal person connected
thereto (“related party”) shall acquire shares in the company or any parent
company in the same group. This thesis provides the reader with an analysis
of the mentioned prohibition and, when possible, clarifies uncertain aspects
regarding the scope of the prohibition in accordance with Swedish law.

As regards the interpretation of the prohibition, it can be noted that the
purpose of the prohibition is to protect the company’s creditors against the
undermining of the company’s restricted equity. Nevertheless, the
established view amongst legal scholars is that the principle of legality
requires that the prohibition is interpreted strictly in accordance with its
wording. In the event of a collision between the two, the principle of legality
shall in my opinion prevail. However, it cannot be said for sure that the
protection of the company’s restricted equity shall not be given greater
meaning when interpreting the prohibition than given in this thesis.

Regarding the necessary conditions of the provision the following can be
noted. The prohibition requires that the loan etc. has been provided in order
that the debtor shall acquire shares in the company. Such acquisition
purpose presupposes a causal link between the loan and the acquisition. In
this respect the target company’s purpose with the loan shall be the
determinant. However, the application of the prohibition does not require
that the buyer lacked own ability to finance the acquisition.

In the provision, the terms advance, loan and security have the equivalent
meaning as in the established legal terminology. As regards related parties
these can most likely be limited to the persons as defined in the Companies
Act. The expression ”parent company” shall be deemed to include a parent
company in the same group in which the ultimate parent company is a
Swedish company. Conclusively, circumvention of the prohibition is
possible through the use of other forms of associations and by forwarding
funds to other participants not defined as related parties in the Companies
Act.

The legal consequence in the event of breach of the provision is fines or
terms of imprisonment not exceeding one year. Such penalty shall primarily
be imposed on representatives of the target company. Penalties can however
also be imposed on other participants, if such persons have done more than
necessary in order for the loan etc. to be provided. The civil law
consequence is that the loan etc. is invalid and that the recipient shall repay



what she or he has received. The term “recipient” is ambiguous and it is
unclear whether such invalidation shall result in restitution and separation
rights. As regards participant’s liability for damages, such liability can arise
vis-a-vis the company as well as vis-a-vis third party pursuant to Chapter 29
of the Companies Act and Chapter 2 Section 2 of the Liability for Damages
Act (1972:207).

In addition, the target company’s contribution to the financing of the
acquisition is also subject to other overlapping and additional legislation
related to the prohibition against loans to shareholders and the rules of value
transfers from the company.

The prohibition’s applicability on loans etc. provided by the target company
after an acquisition is not entirely clear. Based on a strictly literal
interpretation it has been suggested that the prohibition is no longer
applicable after the shares have been acquired. Nevertheless, the established
view among legal scholars appears to be that the scope of the prohibition
can be somewhat extended beyond what a strictly literal interpretation
suggests. To what extent the principle of legality may be waived in favor of
protecting the company’s creditors, is however not clear.



Sammanfattning

Vid foretagsforvarv kan det finnas en onskan hos koparen att lata
malbolaget medverka till finansieringen av aktieférvarvet. Mojligheterna till
sadan medverkan begransas emellertid genom det s.k. forvarvslaneforbudet i
21 kap. 5 § aktiebolagslagen (2005:551) enligt vilket aktiebolag inte far ge
forskott, lamna lan eller stalla sakerhet ("lan m.m.) i syfte att galdenaren ska
forvarva aktier i bolaget eller Overordnat bolag i samma koncern. |
framstallningen ges en grundlig analys av forbudet och osédkra aspekter
betraffande forbudets tillampningsomrade klargérs i den man mojligt enligt
géllande rétt.

Gallande utgangspunkterna for tolkningen syftar forbudet till att skydda
bolagets borgendrer mot att bolagets egna bundna kapital urholkas.
Samtidigt ar den etablerade uppfattningen att legalitetsprincipen féranleder
att forbudet ska tolkas restriktivt i enlighet med dess ordalydelse. Vid en
eventuell kollision mellan dessa tolkningsaspekter bor legalitetsprincipen
enligt min mening ges foretrdde. Det kan emellertid inte uteslutas att
forbudets borgenarsskyddsfunktion bor kunna tillmatas storre betydelse &n
vad som medgivits i denna framstallning.

Gallande rekvisiten i forbudet kan konstateras att kravet pa forvarvssyfte
forutsatter ett orsakssamband mellan 1an och aktieforvarv dar malbolagets
syfte med lanet m.m. &r bestammande. Sannolikt &r tillrackligt att lanet
m.m. har utgjort ett led i forvarvets genomfdrande. Daremot synes inte
nodvandigt att koparen har haft bristande finansieringsformaga. Forskotts-
lane- och sékerhetsbegreppet har vidare givits samma innebdrd som galler
for begreppen enligt vedertagen juridisk terminologi. Med nérstaende avses
troligen endast de personer som réknas upp i lagen. Legalitetsskal tycks
forhindra att &ven andra personer inbegrips. Vidare avses med 6verordnat
bolag i samma koncern endast moderbolag i koncerner som har ett svenskt
moderbolag ”i toppen”. Sammantaget mojliggors kringgaenden av forbudet
genom anvéndandet av andra associationsformer och vidarebefordrande av
medlen till annan &n narstaende sa som avses i lagens mening.

Rattsfoljden vid olagligt lamnande av 1an m.m. &r fangelse i hogst ett ar eller
boter. Straffansvarets subjekt ar primart foretradare for malbolaget.
Straffansvar kan emellertid dven aktualiseras for annan medverkande for det
fall att denne gjort mer dn vad som fordrats for att lanet m.m. ska kunna
lamnas. Den civilrattsliga foljden ar ogiltighet med aterbaringsskyldighet
samt skadestand. Harom kan konstateras att mottagarbegreppet inte ar helt
entydigt samt att det far anses oklart huruvida ogiltigheten medfor
sakréttsliga verkningar i form av vindikations- och separationsratt. Gallande
skadestand kan ansvar uppkomma enligt 29 kap. ABL samt 2 kap. 2 § SkL
gentemot bolaget samt tredje man.



Malbolagets medverkan till finansieringen av forvarvet regleras dven av
annan overlappande och kompletterande lagstiftning:
narstaendelaneforbudet och vardedverforingsreglerna.

Forbudets tillamplighet pa efterfoljande 1an m.m. synes inte helt klar. Med
utgangspunkt i en strikt  bokstavstolkning har havdats att
forvarvslaneforbudet inte langre blir tillampligt sedan aktierna val har
forvarvats. Den etablerade uppfattningen i doktrinen &r dock att
forvarvslaneforbudets tillampningsomrade bor kunna utstrackas i viss
mening utéver vad en strikt bokstavstolkning foranleder. | vilken man
legalitetsprincipen kan frangas till fordel for mer andamalsbaserade
resonemang far emellertid anses oklart.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Vid foretagsforvarv kan det finnas en onskan hos koparen att lata
malbolaget "medverka” till finansieringen av forvarvet. Anledningen hartill
kan exempelvis vara att koparen saknar egen finansieringsformaga och
saledes ar beroende av lan fran malbolaget for att 6ver huvudtaget kunna
genomfora forvarvet.

Malbolagets "medverkan” kan emellertid d&ven motiveras av andra skal samt
ta andra former an lamnande av lan till koparen; vid hogt belanade
foretagsforvarv (s.k. leveraged buy-outs) ar malbolagets medverkan till
forvarvsfinansieringen snarare en del av kdparens affarsidé. Typiskt sett
erlaggs endast en liten del av kopeskillingen varav resterande del finansieras
genom upptagande av forvarvskrediter fran bank eller banksyndikat.

Genom att huvudsakligen finansiera forvarvet genom lan kan den okade
skuldsattningen hoja avkastningen pa eget kapital forutsatt att skuldrantorna
inte forandras och att avkastningen pa totalt kapital i bolaget ar hogre an
skuldrantan. L&n frén en extern kreditgivare forutsatter emellertid i regel att
koparen kan stalla erforderlig sakerhet for lanet. Detta kan vara svart for den
typiska koparen vid hogt belanade foretagsforvarv da denne ofta ar ett for
andamalet nybildat bolag i vilket kapital har injicerats och som i 6vrigt helt
saknar tillgangar. | dessa transaktioner kan det finnas en onskan om att
infordra sakerhet for lanet fran malbolaget.

Enligt det s.k. forvarvslaneforbudet i 21 kap. 5 8 ABL far ett aktiebolag inte
ge forskott, lamna lan eller stélla sakerhet i syfte att galdenaren ska forvarva
aktier i bolaget eller dverordnat bolag i samma koncern. Mot bakgrund av
ovan dar det av intresse att ndrmare analysera férbudet samt att utreda vilka
rattsfoljder som kan aktualiseras vid olagligt lamnande av lan, givande av
forskott eller stéllande av sakerhet.

En ytterligare fraga av intresse ar om forvarvslaneforbudet kan tillampas pa
forskott, lan och sakerheter som lamnas respektive stalls efter
forvarvstidpunkten. Tolkas forbudet strikt enligt dess ordalydelse blir
foljden att det inte langre ar tillampligt sedan forvérvet val genomforts.
Samtidigt innebar en sadan bokstavstolkning att kringgaenden av
forvarvslaneforbudet mojliggors. Av intresse ar darfor aven att narmare
analysera forbudets tillampning pa dessa dispositioner.

! Sevenius (2011) s. 179.
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1.2 Syfte och fragestallning

Uppsatsen syftar till att utreda aktiebolags mojligheter att ge forskott, lamna
lan eller stélla sakerhet i syfte att galdenaren eller honom néarstaende person
ska forvarva aktier i bolaget. Harutover syftar uppsatsen till att utreda vad
rattsfoljden blir vid olagligt lamnande av lan och forskott respektive
stéllande av sékerhet.

Inom ramen for detta syfte ligger att goéra en grundlig analys av
forvarvslaneforbudet och, sa vitt majligt, soka klargora osakra aspekter
betraffande dess tillampningsomrade enligt géllande ratt. Féljande
fragestallningar uppkommer i sammanhanget:

- Vilka utgangspunkter géller for tolkningen?

- Hur bor forbudets rekvisit narmare forstas?

- Vad blir rattsféljden vid olagligt Iamnande av lan, forskott respektive
stallande av sakerhet?

- Kan forbudet tillampas pa lan, forskott och sakerheter som lamnas
respektive stélls efter forvarvstidpunkten?

Av intresse i sammanhanget &r dven att mer Oversiktligt utreda annan
overlappande och kompletterande lagstiftning: det s.k. nérstaende-
laneforbudet i 21 kap. 1 8 ABL och vardedverforingsreglerna i 17 kap. ABL
samt forvarvslaneforbudets forhallande till dessa regler.

1.3 Avgransning

Framstallningen avgransas till privata forvarv av aktiebolag vilka inte &r
aktiemarknadsbolag. Harutdver avgransas framstallningen till att
uteslutande avse de aktiebolagsrattsliga aspekterna av forvarvslaneforbudet.
| framstallningen kommer saledes inte att redogoras for den skatterattsliga
bestammelse i 11 kap. 45 IL enligt vilken penninglan som ldmnats i strid
med forvarvslaneforbudet ska tas upp som intakt hos en fysisk person som
ar lantagare eller deléagare i ett svenskt handelsbolag om det inte finns
synnerliga skal mot detta.” | framstallningen berors inte heller sidan praxis
som utvecklats med avseende pa bestammelsen.

Anledningen &r att det inte kan uteslutas att viss diskrepans foreligger
mellan den skatterattsliga tolkningen av forvarvslaneférbudet och den
aktiebolagsrattsliga tolkningen av detsamma.® For det fall att en mer
andamalsbaserad tolkning av det aktiebolagsrattsliga forvarvslaneforbudet
kan medges bor vagledning méjligen kunna sokas i skatteréttslig praxis.* S&
kommer emellertid inte att ske har.

211 kap. 45 § IL.

¥ posselius m.fl. (1993) s. 8 f. och Nerep (1994) s. 299.

* | doktrinen har framhallits att mer andamaélsbaserade resonemang bér kunna medges i
civilrattsliga sammanhang, se mer harom i avsnitt 2.3.3.
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Framstallningen begransas vidare till sadan éverlappande och kompletterade
lagstiftning som har samma skyddsandamal som forvarvslaneforbudet, d.v.s.
borgenarsskyddssyftet. Darmed undantas fran framstallningen sadan
aktiebolagsréttslig lagstiftning som syftar till att skydda andra intressenter,
exempelvis bolagets aktiedgare.

Framstallningen tar vidare sikte pa storre lan, forskott och sakerheter vilka
ldmnas respektive stalls i syfte att galdenéren ska forvarva samtliga eller en
storre del av aktierna i bolaget eller ett Overordnat bolag. Foljaktligen
kommer inte undantaget for mindre Ian till anstallda att behandlas har.

1.4 Disposition

Framstallningen ar disponerad enligt foljande. | avsnitt tva behandlas
forvarvslaneforbudets historiska bakgrund och de utgangspunkter som géller
for rattstolkningen. | detta avsnitt redogdrs dven for forbudets rekvisit samt
mojligheten till dispens.

Dérefter foljer avsnitt tre i vilket ndrmare redogors for de rattsfoljder som
aktualiseras vid olagligt lamnande av 1an och forskott respektive stallande
av sakerhet. Har kommer saval de straffrattsliga som civilrattsliga foljderna
att  diskuteras. I avsnitt fyra behandlas sedan G&versiktligt
narstaendelaneforbudet och vardeoverforingsreglerna samt
forvarvslaneforbudets forhallande till dessa regler.

Harefter foljer avsnitt fem som innehaller en analys av forbudets tillampning
pa lan, forskott och sakerheter som lamnas respektive stélls efter
forvarvstidpunkten. For det fall att forbudet inte ska anses tillampligt pa
sadana dispositioner blir forvarvstidpunkten av avgorande betydelse for
fragan om lanet ska anses lagligt. Darfor kommer &ven fragan om
forvarvstidpunkten att behandlas hér. 1 avsnitt fem behandlas &ven
tidpunkten for uppkomsten av ett koncernforhallande — en fraga som far
betydelse for bedémningen om dispositionen ska anses undantagen fran
narstaendelaneférbudet.

Framstallningen avslutas med avsnitt sex som innehaller en sammanfattande
analys dar tidigare uppstéllda fragestéallningar kommer att besvaras.

1.5 Metod och material

Syftet med framstallningen uppnas genom en traditionell rattsdogmatisk
metod enligt vilken géllande ratt faststalls mot bakgrund av lag, férarbeten,
praxis och doktrin. For att undvika onddiga upprepningar kommer de
aktuella fragestallningarna att analyseras fortlopande i texten och sedan
sammanfattas i ett avslutande avsnitt. | syfte att illustrera och konkretisera
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forutsattningarna  for  forvarvslaneforbudets  tillamplighet  kommer
vagledande exempel att ges I6pande.

Gallande det material som anvands i framstéllningen ar forarbetena saval
allmant hallna som relativt kortfattade. Praxis pa omradet &r dessutom
sparsam. Betraffande fragan om forvarvslaneforbudets tillamplighet pa
efterféljande dispositioner saknas praxis och forarbetsuttalanden helt. Som
en foljd harav far de litterara bidragen anses som mycket vardefulla. Harvid
kan sarskilt ndmnas Lindskog, Andersson, Nerep, Samuelsson och Rodhe. |
den man en viss fraga inte behandlas i doktrinen kommer framstallningen
uteslutande att baseras pa egna slutsatser.

Elektroniska resurser kommer att nyttjas i den man sadana finns tillgangliga
for att ge en sa aktuell bild av rattslaget som mojligt.
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2 Forvarvslaneforbudet

2.1 Allmant

Enligt 21 kap. 5 § ABL far ett aktiebolag inte ge forskott, lamna lan eller
stalla sakerhet for lan i syfte att galdenaren eller honom narstaende fysisk
eller juridisk person ska forvarva aktier i bolaget eller éverordnat bolag i
samma koncern. Centralt for forvarvslaneforbudet &r saledes att
dispositionen sker i ett visst syfte. Huruvida géldendren &r betalningsduglig
eller staller sakerhet for lanet m.m. saknar daremot betydelse for
forvarvslaneforbudets tillampning.°

Dispens medges efter ansokan hos SKV om det foreligger sarskilda

omstandigheter.° Den som foérvarvar eller innehar en andel i en

investeringsfond anses inte som forvarvare av aktier i forvarvslaneforbudets
: 7

mening.

Om lan lamnas i strid med forvarvslaneférbudet ska mottagaren aterbéra vad
denne uppburit. Har bolaget stallt sakerhet i strid med forvarvslaneforbudet
géller rattshandlingen inte mot bolaget, om bolaget visar att mottagaren av
sakerheten ins&g eller bort inse att den var olaglig.® Den som uppsatligen
eller av grov oaktsamhet bryter mot forvarvslaneforbudet doms till boter
eller fangelse i hogst ett &r.°

For 6verskadlighetens skull kommer i det foljande begreppet "malbolag” att
anvandas for att beteckna bade “bolaget” och “6verordnat bolag i samma
koncern”. Vidare kommer begreppet ”lan m.m.” att beteckna saval 1an som
forskott och sdkerhet. Slutligen kommer begreppet “koparen” att beteckna
saval galdenaren, d.v.s. mottagaren av lanet m.m. och honom eller henne
narstaende fysisk eller juridisk person. For det fall att endast en viss del av
de nu definierade begreppen avses kommer detta att anges sarskilt. Noteras
bor att dessa begrepp inte syftar till att modifiera den terminologi som
anvands i bestdimmelsen utan endast syftar till att férenkla framstéallningen
for lasaren.

2.2 Kort historisk bakgrund

Det var lange tillatet for en kopare att finansiera ett aktieforvarv med
malbolagets egna medel. Forst 1973 presenterades ett lagforslag enligt
vilket aktiebolag forbjods att lamna penninglan eller stalla sékerhet i syfte
att galdenaren ska forvarva aktier i bolaget eller annat bolag i samma

® Prop. 1973:93 . 91.
®21kap. 8 § ABL.
721 kap. 7 § ABL.
821 kap. 11 § ABL.
%30 kap. 1 § ABL.
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koncern.*®

Forvarvslaneforbudet gjordes absolut i den meningen att hansyn inte togs
till om I&net m.m. f&ll inom ramen for bolagets fria egna kapital.'* Férslaget
motiverades av att det bundna kapitalet riskerade att bli urholkat for det fall
att det kunde belastas med lan som tidigare haft tackning i fritt kapital men
som senare skulle kunna forsvinna varefter lanet skulle belasta det bundna
egna kapitalet utan att borgenarerna skulle kunna gora ansprak pa nagon
sakerhet. Inte heller ansags stallande av sakerhet utgora ett fullgott skydd
eftersom bolagets bedomning av géldenérens kreditvardighet riskerade att
bli for slapp.*?

Genom lagforslaget infordes vidare mojlighet till dispens efter ansdkan hos
Lansstyrelsen om synnerliga skal forelag.’® Det drojde emellertid &nda till
1982 innan forvarvslaneforbudet forsags med ett undantag; undantag for
mindre I&n till anstallda.™

Som ett led i Sveriges intrédde i den Europeiska unionen kravdes sedermera
en nodvandig anpassning till EU-ratten. Forvarvslaneforbudet andrades fran
att endast galla lamnande av penninglan och stéllande av sdkerhet till att
forbjuda aktiebolag att “ge forskott, lamna lan eller stalla sakerhet”.
Lagandringen tradde i kraft den 1 januari 1995.%

Vid inforandet av den nya aktiebolagslagen ar 2006 beholls
forvarvslaneforbudet i vasentliga delar. Till skillnad fran tidigare
formulering enligt vilken 1an m.m. forbjods for forvarv av aktier i bolaget
eller i bolag ”i samma koncern”, begransades forbudet till forvarv av aktier i

bolaget eller ett “6verordnat bolag i samma koncern™.*°

2.3 Utgangspunkter for tolkningen
2.3.1 Forbudets syfte och funktion

Forvarvslaneforbudet syftar huvudsakligen till att bevaka och skydda
bolagsborgenérernas intresse av att bolagets bundna egna kapital inte
urholkas.*” Aktieférvarv som finansieras genom 1&n fran malbolaget har

10'NJA 1951 s. 6, SOU 1971:15 s. 322 ff. och prop. 1973:93 s. 60 och 134 f.

1 prop. 1973:93 s. 59.

2 Ipid., s. 91.

" Ibid., s. 94.

4 Prop. 1973:93 s. 135 och prop. 1981/82:95 s. 2 ff.

5 77/91/EEG och prop. 2004/05:85 s. 805 f. Det namnda direktivet 4ndrades genom
2006/68/EG. | det nu gallande direktivet finns Gver huvudtaget inte nagot forbud mot
forvarvslan. Direktivet innehdller endast bestammelser som majliggor for medlemsstaterna
att tillata publika aktiebolag att under vissa forutsattningar medge 1an m.m. i syfte att tredje
man ska forvarva aktier i bolaget. Néagra lagandringar ansdgs inte nddvandiga med
anledning av direktivet.

*° Ibid., s. 433 .

Y'NJA 1992 s. 717.
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ansetts mycket farliga for malbolagets borgenarer eftersom betydande
tillgangar franhands bolaget och tillférs de tidigare aktiedgarna samtidigt
som malbolaget endast lamnas med en fordran pa den nya aktieagaren. En
sadan fordran kan i och for sig tas i ansprak av malbolaget men har anda
ansetts innebara betydande risker for malbolagets borgenarer. | praktiken
kan situationen likstallas med det fallet att en aktieadgare lanar direkt fran
malbolaget.™®

Utover det namnda borgenarsskyddssyftet kan mojligen sattas i fraga om
inte lagstiftaren ocksa tagit hansyn till andra intressen. Som ovan namnts
har forvarvslaneforbudet gjorts absolut i den meningen att forbudet blir
tillampligt - a&ven om lanet m.m. ryms inom utdelningsbara medel respektive
fullgod sakerhet stalls for lanet. Forvarvslaneforbudets tillampningsomrade
kan darfor mahanda ha utstrackts langre an vad borgenarsskyddsintresset i
och for sig foranleder - borgenéarernas intressen trads ju knappast férnér om
lanet inte inkraktar p& malbolagets egna bundna kapital.*® Vidare synes
forvarvslaneforbudet ha givits ett mer langtgaende borgenarsskydd an det
skydd som ansetts erforderligt vid olovliga vardedverforingar. Som bekant
tillats ju vardeoverforingar om de inte inkréktar pa bolagets bundna
kapital.?°

| doktrinen havdas vidare ofta att narstaendelaneforbudet bl.a. tillkommit i
syfte att forhindra skatteflykt. Sistnamnda foérbud tillkom vid samma
tidpunkt som forvarvslaneforbudet och gjordes dessutom absolut i ovan
namnda mening.?! Att dven 1&n m.m. i forvarvssyfte far anses férenade med
risk for skatteflykt far anses bekraftat genom den skatterattsliga
bestammelse som intagits i 45 kap. 11 § IL enligt vilken lan m.m. i strid
med forvarvslaneforbudet i skattemassigt hanseende ska betraktas som
skattepliktig inkomst av tjanst hos fysiska personer.

For det fall att skattemé&ssig hé&nsyn &ven tagits vid tillkomsten av
forvarvslaneforbudet kan ifragasattas om detta syfte verkligen bor tillmatas
betydelse vid tolkningen av bestdammelsen. Ett forfarande genom vilket
lagstiftaren i aktiebolagslagen soker forhindra skatteflykt har kritiserats pa
flera hall i doktrinen.?? Skatteflykt genom 1&n i forvarvssyfte fran
malbolaget m.m. forhindras som sagt redan av den skatterattsliga
lagstiftningen. Mot bakgrund av detta begransas tolkningsunderlaget i den
fortsatta framstallningen till  forvarvslaneforbudets  borgenarsskydds-
funktion.

'8 prop. 1973:93 5. 92.

19'Se Nerep (1994) s. 278 f. Se aven Lindskog (1995) s. 153 och not 4.

2017 kap. 3 § ABL.

2! prop. 1973:93 s. 90 ff. och 133 ff. | férarbetena uttalas bl.a. vikten av att komma till rétta
med “den form av skatteflykt som tar sig uttryck i att aktiedgare med flera tar lan fran
bolaget for privat konsumtion” varfér undantag fran narstdendelaneférbudet om
dispositionen rymdes inom bolagets fria egna kapital eller om erforderlig sékerhet stalldes
darfor inte kunde godtas. Se Nerep (1994) s. 278 och Lindskog (1995) s. 153.

22 Lindskog (1995) s. 153. Se dven Nerep (1994) s. 278 och Andersson (1995) s. 696.
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2.3.2 Legalitetsprincipen

Enligt 30 kap. 1 § ABL ska den som uppsatligen eller av grov oaktsamhet
bryter mot forvarvslaneforbudet domas till boter eller fangelse i hogst ett ar.
Som en foljd av forbudets straffsanktion har i doktrinen framhallits att det
ska tolkas i enlighet med den s.k. legalitetsprincipen.

Av legalitetsprincipen foljer priméart ett grundldggande rattssakerhetskrav;
medborgarna ska vara skyddade mot godtycklig rattsstillampning och ges
méjligheten att forutse vilka garningar som ar kriminaliserade.? Enligt
Jareborg innebér legalitetsprincipen férbud mot analogisk tilldmpning av
straffoud. Det far enligt densamma anses félja av 2 kap. 10 § 1 st. RF i
vilken stadgas att straff eller annan brottspaféljd inte far alaggas for garning,
som inte var belagd med paféljd nar den forovades. Harav foljer enligt
forfattaren att domstolen inte far g& utanfor lagens ordalydelse.?

I linje harmed framhaller Petrén och Ragnemalm att 2 kap. 10 § RF bor ses
som en foreskrift for rattstillamparen, déribland domstolen, att tillampa krav
pd legalitet.”® Om forvarvslaneférbudet tillampas utanfor dess ordalydelse
kan hévdas att en sddan otillaten analogi foreligger.”®

Mojligen kan saken sammanfattningsvis forstas sa att legalitetsprincipen
atminstone foranleder att forvarvslaneforbudet tolkas i enlighet med sin
bokstav. Stod for en sadan uppfattning synes dessutom finnas i den
aktiebolagsrattsliga doktrinen.?” Legalitetsprincipen far emellertid antas
vara ett mycket mangfacetterat begrepp vilken knappast kan pastas ha en
entydig eller avgransad betydelse for alla rattsomraden.?

I doktrinen har hdvdats att legalitetsprincipen inte bor tillmétas betydelse
om forvarvslaneforbudet endast aktualiseras i civilrattsligt hanseende, se
mer harom i avsnitt 2.3.3. | sadana fall bor hinder inte finnas mot att
tolkningen av forbudet ligger utanfor bestimmelsens ordalydelse.

Fragan ar vidare om kravet pa restriktiv tolkning enligt dess ordalydelse
ocksa ska anses innebara att en extensiv tolkning darmed utesluts. Saken
synes inte entydigt avgjord.?® Mojligen kan saken forstds si att

2% eijonhufvud & Wennberg (2009) s. 22 ff. och Thornstedt (1955) s. 321 ff.

24 Jareborg (1984) s. 103.

2 petrén & Ragnemalm (1980) s. 64.

% |_eijonhufvud & Wennberg (2009) s. 22 f.

%7 Se exempelvis Lindskog (1995) s. 154, Rodhe (2009) s. 120, Nial & Johansson (1998) s.
87, Grosskopf (1989) s. 35 och Andersson (1995) s. 697. Se dven Petréns avvikande
mening i det skatterattsliga malet gallande 1an fran aktiebolag RA 1984 1:90 dir denne
framfor varnande ord till domstolarna att de pa grund av kriminaliseringen av
utlaningsforbudet maste hélla sig noga till ordalagen i brottsbeskrivningen, och att ndgon
“extendering av det straffbara omradet utanfor den ram stadgandets lydelse anger ej far
goras”.

%8 Hultqvist (1995) s. 6 f.

2% Nerep (1994) s. 288.
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legalitetsprincipen inte utesluter en extensiv tolkning for det fall att
tolkningen ligger inom ramen for forvarvslaneférbudets ordalydelse.*

2.3.3 Forhallandet mellan tolkningsprinciperna

Enligt den etablerade uppfattningen i  doktrinen  foranleder
legalitetsprincipen att forvarvslaneforbudet tolkas restriktivt enligt sin
ordalydelse. Samtidigt har forbudet tillkommit i syfte att skydda bolagets
borgenarer och fyller saledes en borgenarsskyddsfunktion.

Forutsatt att legalitetsprincipen ska forstas pa detta sétt uppkommer fragan
om hur tolkningsforfarandet bor approcheras vid en eventuell konflikt
mellan & ena sidan legalitetsprincipen och & andra sidan
borgenarsskyddsfunktionen. Som exempel kan tankas att malbolaget lamnar
lan m.m. som i och for sig inte ryms inom férbudets ordalydelse men som
andock ar till nackdel for malbolagets borgenérer.

Enligt Sundberg bor individens intresse av trygghet fran statsmakten inbjuda
till en restriktiv tolkning &ven om lagstiftningens effektivitet darigenom blir
lidande.® 1 linje harmed framhé&ller justitierddet Dag Victor att intresset av
forutsebarhet och likabehandling gor sig sarskilt gallande inom omraden
sasom straffratten och att det saledes finns anledning att vara forsiktig med
andamalsresonemang inom ramen for tillampningen. Samtidigt konstaterar
sistnamnda forfattare att det inte skulle vara rimligt att helt bortse fran
lagstiftningens andamal. Ett sadant andamal bor dock inte kunna anvéndas
for att motivera ingrepp som ar belastande for den enskilde.

Andersson angriper problematiken pa annat satt. Enligt forfattaren kan en
eventuell konflikt mellan legalitetsprincipen och borgenarsskyddsintresset
sannolikt undvikas genom att forstndmnda inte tillméts betydelse for det fall
att forbudet enbart aktualiseras i civilrattsligt hanseende. Som exempel kan
tankas en ogiltighetstalan enligt 21 kap. 11 § ABL.*® Resultatet blir i
praktiken narmast tva forbud som i tolkningshanseende knyter an till en och
samma regelformulering.

I linje harmed men mindre langtgaende framhaller Lindskog att en vidare
tolkning av bestdammelsen &n den som legalitetsprincipen medger inte bor
kunna uteslutas om ett sidosattande av forvarvslaneforbudet leder till annan
rattsfoljd &n straff. En forutsattning &r emellertid att det foreligger sérskilda
skal; 0r3n4 maojligt bor tolkningen darfér vara oberoende av vilken réttsfoljd
det ror.

%0 Se Nerep (1994) s. 288.

31 Nerep (1994) s. 228 med hanvisning till Sundberg (1982).
%2 Victor (1999) s.141 ff.

3% Andersson (2010) s. 247.

% Lindskog (1995) s. 154.
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Fordelarna  med  dessa  l6sningar dr  uppenbara:  forbudets
borgenarsskyddsfunktion kan tillméatas betydelse aven da tolkningen ligger
utanfor  dess ordalydelse med foljden att kringgdenden av
forvarvslaneforbudet forhindras. Borgenarsskyddet ar av vikt for att
malbolaget inte ska ta alltfor onddiga risker som i sin tur inte hade kunnat
forutses av bolagsborgenarerna. Ett fullgott borgenarsskydd far dessutom
antas vara en forutsattning for att bolag ska kunna erhalla finansiering fran
externa finansiarer och/eller intressenter (t.ex. banker, kunder och
leverantdrer). Sadan finansiering far i sin tur ses som samhallsekonomiskt
onskvard eftersom den bidrar positivt till den ekonomiska verksamheten i
bolaget.

Samtidigt far dessa l6sningar anses vara forenade med praktisk svara
bedomningar for den enskilde att soka forutse vilka fall som endast ar
civilrattsligt sanktionerade.®® Losningen kan darfor ifrigaséttas ur ett
rattssakerhetsperspektiv och det kan enligt min mening sattas ifrdga om
skyddet for bolagsborgenarerna verkligen motiverar asidosattandet av
individens rattssédkerhet. Mot bakgrund av detta stallningstagande kommer
borgenarsskyddsfunktionen att tillmatas betydelse i den fortsatta
framstallningen endast i den utstrackning en sadan tolkning ryms inom
ramen  for  bestdmmelsens  ordalydelse. Forvarvslaneforbudets
borgenarsskyddssyfte bor kunna vara ett argument for en saval extensiv som
restriktiv tolkning forutsatt att tolkningen ryms inom foérbudets ordalydelse.

2.4 FoOrvarvssyfte

2.4.1 Orsakssamband mellan Ian och
aktieforvarv

Enligt Lindskog bor ett 1an formodligen — om inte annat visas - anses lamnat
i forvarvssyfte om det kan klarlaggas att det &r forvarvet som har kauserat
lanet och lanemedlen har anvénts for att erlagga kopeskillingen.®® Det
klaraste fallet ar da malbolaget har utbetalat lanemedlen direkt till koparen
och denne anvander de l&nade medlen till att betala kopeskillingen.®
Situationen kan vidare varieras sa att lanemedlen Gverfors fran malbolaget
direkt till saljaren (t.ex. NJA 2003 s. 194) eller genom att malbolaget staller
sakerhet till forman for koparens kredit som denne erhallit hos en extern
kreditgivare (t.ex. NJA 1999 s. 426).

| de nu ndmnda réattsfallen konstaterar domstolen, utan nagon narmare
motivering, att ett forvarvssyfte ar for handen. Handlande i strid med
forvarvslaneforbudet kan emellertid arrangeras pa andra sétt varvid den
reella innebdrden framgar mindre tydligt for den som inte deltagit i

% Andersson (2010) s. 247 och Andersson (1995) s. 697.
% |indskog (1995) s. 171.
¥ Ibid.
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planeringen.®® Exempelvis kan lanemedlen utbetalas till koparen utan att
denne omedelbart tar dessa i ansprak for att erlagga kopeskillingen. Istallet
anvands lanemedlen for att betala en annan skuld varigenom en tillgang
frigors som kan anvandas som sakerhet for ett nytt 1an alternativt saljas och
frigora likviditet. >

Enligt Lindskog blir det ytterst en bedomningsfraga huruvida
omstandigheterna ar sadana att det kan antas foreligga ett orsakssamband
mellan beviljandet av lanet och forvarvet salunda att ett forvarvssyfte
foreligger.®® Nagon narmare forklaring hur detta orsaksbegrepp bor forstas
ldmnar forfattaren emellertid inte.

Enligt Nerep forutsatter kravet pa forvarvssyfte att det ska vara fraga om ett
sa starkt kausalsamband mellan forvarvet och lanet att lanet har varit en
nddvéndig forutsattning for forvarvets genomforande. Med andra ord, om
lanet inte skulle ha lamnats skulle forvérvet inte ha kunnat genomféras.*
Enligt forfattaren blir den 6vergripande fragan om det lamnade lanet utgjort
ett led i forvarvet och saledes syftat till att slutgiltigt genomfora forvarvet.*

Begreppet “ett led i forvérvet” utgor en hanvisning till HD:s uttryckssétt i
det s.k. Framnas-malet (NJA 1992 s. 717). Fallet gallde forséljningen av ett
bolags aktier. Enligt Overlatelseavtalet hade avtalats att kopeskillingen
skulle 6kas eller minskas efter att en viss tillgang i malbolaget salts och
beroende pa forsaljningspriset av tillgangen skulle en eventuell
tillaggskopeskilling erlaggas.

Enligt en foreskrift i aktiedverlatelseavtalet atog sig malbolaget att traffa
sadana betalningsvillkor med koparen av tillgangen att séljaren av aktierna
direkt fran koparen av tillgangen skulle uppbéra vad som svarade mot den
tillkommande tillaggskopeskillingen. Tillaggskopeskillingen skulle saledes
inte erlaggas av koparen av aktierna sjalv utan av malbolaget ur den erhallna
kopesumman. HD konstaterade att foreskriften innebar en utfastelse fran
malbolagets sida att tillse att séljaren av aktierna skulle erhalla betalning for
tillaggskopeskillingen. For det fall att betalningen inte skedde direkt fran
koparen av tillgdngen ansags foreskriften innebara en utfastelse av
malbolaget att av ersattningen for tillgangen erlagga betalning till saljaren
av aktierna for tillaggskopeskillingen.** Domstolen konstaterade att
utfastelsen alltsedan forvarvstillfallet utgjort ett led i finansieringen av
aktieforvarvet.**

Begreppet “ett led i forvarvet” aterkommer sedermera i rattstillampningen. |
RH 2007:2 hade foretradare for flera bolag Overlatit lagerbolag genom

% NJA 1992's. 717 pd s. 727.

¥ Lindskog (1995) s. 171.

“0 Ibid.

* Nerep (1994) s. 344 f.

2 Nerep (1994) s. 342 f.

" NJA 1992's. 717 pés. 718 f. och s. 726.
“ Ibid.
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géldenéarsbyte enligt vilket saljarens skuld till lagerbolagen Overtogs av
koparen som betalning for aktierna. Arrangemanget innebar att malbolaget
lamnade lan till képaren och ansags utgora ett led i finansieringen. 1 NJA
1999 s. 426 framholl de skiljaktiga justitieraden Nystrém och Hastad att ett
arrangemang enligt vilket ett malbolag hade stallt sikerhet i form av
foretagshypotek till forman for koparens lan hos en extern kreditgivare
utgjorde ett led i forvarvet varmed ett forvarvssyfte ansags vara for handen.

Med uttrycket “ett led i forvarvet” far rimligen forstas att lanet m.m. ska ha
haft nagon slags funktion i forvarvet som inte ar av obetydlig art. Det maste
antagligen finnas en direkt eller indirekt koppling till forvarvets
genomforande. | linje harmed bor dven sadana lan som lamnas i flera syften,
varav forvarvssyfte ar ett av dessa syften, kunna uppfylla kraven pa
forvarvssyfte. FOr en sadan slutsats talar &ven NJA 1992 s. 717 i vilket HD
inte ansag att flera syften utgjorde ett hinder for forbudets tillamplighet. Lan
m.m. som ddaremot lamnats parallellt och utan koppling till forvarvet bor
givetvis inte anses lamnade i forvarvssyfte. Dessa har ju knappast utgjort
ett led i forvérvet”.

Mot bakgrund av det ovan namnda, kan diskuteras det fallet att savl
malbolaget och koparen tilltrader ett laneavtal enligt vilket bada ska lana
medel. Anta vidare att koparens syfte med lanet ar att forvarva aktier i
malbolaget. Anta ocksa att koparen staller sdkerhet motsvarande halva
koparens lan medan malbolaget stéller sékerhet for sin del av lanet till ett
varde som Overskrider malbolagets lanebelopp. Sammantaget har
kreditgivaren saledes erhallit tillracklig sakerhet for lanet till malbolaget och
kdparen.

| strikt mening kan havdas att malbolaget endast stallt sékerhet for sin del av
lanet. Men samtidigt har koparen stallt sakerhet till ett lagre varde som inte
motsvarar dennes lan. Mot bakgrund av ovannamnda rattsfall, kan mojligen
havdas att sadant sakerstallande omfattas av forvarvslaneforbudet for det
fall det kan bevisas att anledningen till malbolagets sakerstallande varit att
mojliggora for forvarvets genomforande salunda att sékerstéallandet utgjort
ett led i forvarvet.

Samtidigt kan begreppet “ett led i forvarvet” antagligen inte tolkas sa att det
leder till att l1an m.m. inbegrips vilka inte omfattas av ordalydelsen.
Tillrackligt bor darfor inte vara att sakerstallandet i ovannamnda exempel
enbart far den effekten att kdparen kan genomfora forvarvet — sikerheten
maste ju ha stallts i just forvarvssyfte. Rimligen maste darfor kravas att
malbolaget har haft for avsikt stalla sakerheten sa att det majliggor for
koparen att genomfora forvarvet. Om finansieringsupplédgget déaremot
motiveras av andra skal, exempelvis affarsmassiga skél, bor
forvarvslaneforbudet sannolikt inte bli tillampligt eftersom malbolaget da
inte stallt sakerheten i forvarvssyfte.

Vidare kan det faktum att malbolaget stéller sékerhet for ett hogre varde an
vad som motsvarar lanebeloppet inte antas innebara att det sker till forman

21



for koparens lan. Banker far ju exempelvis i regel antas krava sakerhet for
mer dn lanebeloppet. Vidare kan tdnkas att kreditgivaren kraver sakerhet
motsvarande en hogre summa an lanebeloppet for att gardera sig mot risken
att sakerheten minskar i varde. Anledningen till att malbolaget staller
sakerhet motsvarande en hogre summa an lanesumman maste darfor utredas
I varje enskilt fall.

Exemplet ovan kan vidare varieras sa att laneavtalet endast ingas mellan
koparen och kreditgivaren enligt vilket lanet ska besta av flera faciliteter dar
en ska anvandas for att forvarva aktier i malbolaget. Fraga ar hur det fallet
ska bedomas att malbolaget staller sakerhet for samtliga faciliteter som inte
avser aktieforvarvet om det sedermera kan visas att lanet i sin helhet inte
skulle ha lamnats utan malbolagets sdkerstallande. Om malbolagets
sékerstallande till beloppet motsvarar en summa som &r hogre &n dessa
faciliteters motsvarande lanebelopp ligger nara till hands att anta att
sakerstallandet var en forutsattning for att lanet till aktieforvarvet
Overhuvudtaget skulle ldmnas i dess helhet och att sédkerstéllandet
darigenom far anses ha utgjort ett led i genomforandet av aktieforvarvet. Ett
sadant resonemang kan emellertid ifragasattas ur legalitetssynpunkt. | strikt
mening sakerstaller ju malbolaget endast de faciliteter som inte avser
aktieforvarvet.

2.4.2 Betydelsen av kOparens
finansieringsformaga

Betydelsen av koparens finansieringsformaga far rimligen bedémas mot
bakgrund av hur orsaksbegreppet ska forstas. Orsaksbegreppet ar sarskilt
aterkommande i skadestandsrattsliga sammanhang i vilka skadelidande
endast kan erhalla skadestdnd om det finns ett orsakssamband mellan
skadan och handlingen samt att detta orsakssamband é&r tillrackligt starkt.
Vallandet ska ha varit en nodvéandig betingelse for skadan (s.k.
betingelseldran).*® Svarandens handling ska ha varit en orsak till skadan om
skadan inte skulle ha intraffat i franvaro av handlingen.*® Harutover ska
vallandet ha utgjort en tillracklig betingelse for den uppkomna skadan:
vallande som har haft en mycket ringa inverkan pa en skada kan inte
foranleda skadestandsansvar.*’

Det som nu anfors kan dven vara av relevans betrdffande andra
rattsomraden.*® Méjligen kan den nu namnda betingelseldran erbjuda viss
vagledning avseende fragan om betydelsen av koOparens bristande

** Hellner (2000) s. 63. Jfr dock Schultz (2011) som foresprakar en mer inkluderande
orsaksformulering.

*® Schultz (2011) s. 470.

*" Hellner (2000) s. 63.

*8 Schultz (2011) s. 467. Det kan dock inte uteslutas att begreppets narmare innebdrd och
tillampning varierar mellan olika rattsomraden och stor osakerhet far sammantaget antas
rada betraffande orsaksbegreppets narmare innebord pd aktiebolagsrattens omrade, jfr
Schultz (2011) s. 465 och se Bengtsson (2001) s. 277.
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finansieringsformaga. Fragan ar dock vad som ska ha varit en nodvandig
betingelse for vad: ska lanet ha varit en nddvéandig och tillracklig betingelse
for forvarvet eller ska saken forstas tvartom, d.v.s. ska forvarvet ha varit en
nodvandig och tillracklig betingelse for lanet?

Enligt Lindskog &r avgérande om forvarvet har kauserat 1anet.*® Narmast till
hands ligger da att anta att forvarvet ska ha varit en nédvandig betingelse for
lanet vilket tvunget inte innebar lanet har varit en nodvandighet for att
forvarvet Over huvudtaget ska kunna genomfdras. Lantagarens
kreditvardighet samt avsaknad av betalningsformaga och alternativa
finansieringsmojligheter ar saledes varken avgorande eller nodvandigt for
forbudets tillamplighet.

Av motsatt mening framhaller Nerep att det ska vara fraga om ett sa starkt
kausalsamband mellan forvéarvet och lanet att lanet har varit en nédvandig
forutsattning for forvarvets genomférande. Med andra ord, om lanet inte
skulle ha l&mnats skulle forvérvet inte ha kunnat genomfdras. Inte helt
forvanande framhaller Nerep att forvarvslaneforbudet forutsatter att kdparen
saknade finansieringsférmaga vid tidpunkten for lanets lamnande.>°

Enligt min mening lamnas emellertid inte nagot Overtygande argument
varfor koparens bristande finansieringsformaga ska vara en nddvandig
forutsattning for att forbudet ska bli tillampligt. Enbart for att kdparen kan
finansiera forvarvet pa annat satt an med malbolagets medel innebér det ju
inte nodvandigtvis att lanet fran malbolaget inte har lamnats i forvarvssyfte.
Som exempel kan tankas att koparen i och for sig kan erhalla lan m.m. pa
egen hand fran en extern kreditgivare men att det & mer affarsmassigt
motiverat att erhalla lan direkt fran malbolaget.

Mot bakgrund av foregaende stycke bor saken enligt min mening forstas sa
att koparens bristande finansieringsformaga inte ar en nodvandig
forutsattning for forvarvslaneforbudets tillamplighet. Daremot kan koparens
bristande finansieringsformaga fungera som indicium for att malbolaget
lamnat 1&net i forvarvssyfte. ™

2.4.3 Angivet syfte och faktiskt syfte

En speciell situation uppkommer om malbolaget lamnar lan m.m. i
forvarvssyfte men att detta Ian m.m. anvands for annat andamal, alternativt
att lanet m.m. lamnas for annat andamal men anvéands i forvarvssyfte.
Avgorande for forvarvslaneforbudets tillamplighet i dessa fall far rimligen
bedomas utifran vems syfte som kan anses bestimmande vid bedémningen
av om ett forvarvssyfte foreligger — malbolagets, képarens eller badas?

* Lindskog (1995) s. 174 not 126.

>0 Nerep (1994) s. 345 ff.

>! Betraffande koparens bristande finansieringsformaga som indicium for férvarvssyfte, se
Lindskog (1995) s. 174.
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Den etablerade uppfattningen i doktrinen &r att malbolagets avsikt med lanet
m.m. &r avgorande. Det anses folja av forbudets formulering vilken stadgar
att ett aktiebolag inte far lamna Ian m.m. i syfte att lantagaren ska forvarva
aktier. Koparens avsikt med lanet m.m. saknar darfor som utgangspunkt
betydelse.®> Om malbolaget lamnar 1&n m.m. i forvarvssyfte blir forbudet
saledes tillampligt aven om koparen sedermera anvander medlen for ett
annat andamal.> Att malbolagets borgenarer i och for sig inte har lidit
nagon skada saknar betydelse.

Daremot foreligger i princip ingen dvertradelse av forvarvslaneforbudet om
malbolaget lamnar ett d&ndamalsbestamt lan m.m. men koparen anvander
detta for att forvarva aktier i malbolaget i strid mot andamalet.>* L&t vara
koparens agerande kan utgora avtalsbrott vilket i vissa fall kan ge
mélbolaget ratt att saga upp lanet till omedelbar betalning.*

Enligt Lindskog bor undantag emellertid galla nar malbolagets foretradare
har insett att lanet skulle anvandas till aktieforvarv och trots detta inte
avhallit sig fran att Iamna det.>® Malbolagets insikt om képarens avsikt tycks
i dessa fall fa betydelse vid beddmningen. Som exempel kan tankas att
malbolaget Overfor medlen direkt till séljaren eller att malbolagets
foretradare och saljaren & samma person. | bada fallen far foretradarna som
utgangspunkt anses ha haft insikt om att lanet skulle anvandas i syfte att
forvarva aktierna.

Déaremot bor i regel saknas skyldighet for malbolaget att efterhora vad
koparen ska anvanda medlen till; 1at vara att malbolaget antagligen kommer
att vilja veta varfor koparen behover ett l1an. Har koparen tydligt forklarat att
lanet ska anvandas i annat syfte an forvarvssyfte bor det i normalfallet inte
heller finnas anledning fér mélbolaget att ifragasatta detta.”’

Om parterna i laneavtalet uttryckligen stipulerat ett forbud mot att koparen
anvander medlen i forvarvssyfte har i doktrinen hévdats att det antagligen
inte starker malbolagets stallning i bevishanseende. Snarare kan det vacka
misstankar om att malbolaget haft vetskap om att medlen ska anvéandas i
forvarvssyfte men darigenom forsokt ge sken av nagot annat.*®

52 Lindskog (1995) s. 170 och Karnov, Djupa kommentaren till 21 kap. 5 § ABL.

53 Lindskog (1995) s. 170, Nerep (1994) s. 327 och Zeteo, Kommentaren till 21 kap. 5 §
ABL.

> Ibid.

% Lindskog (1995) s. 170.

> 1bid.

> Nerep (1994) s. 327.

%% Nerep (1994) s. 327.
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2.5 Forskott, |lan och sakerhet
2.5.1 Allmant

Enligt forvarvslaneforbudets ordalydelse tillampas bestammelsen endast pa
forskott, 1an och stallande av sékerhet. | praktiken innebar det som regel att
malbolaget inte pa nagot satt far stalla medel till forfogande vilka
understodijer forvarv av aktier i malbolaget.> | likhet med férbudet i dvrigt
maste emellertid dven denna del tolkas restriktivt enligt dess ordalydelse;
endast sadana dispositioner fran malbolaget som ska anses som forskott, lan
eller sékerhet omfattas.

Nagra narmare uttalanden om hur ndamnda begrepp bor forstas lamnas
emellertid inte i lagen eller forarbetena. Det talar for att begreppen ska ges
samma inneb6rd som géller enligt vedertagen juridisk terminologi. Detta ar
ocksa utgangspunkten for den fortsatta framstallningen.

2.5.2 Sakerhetsbegreppet

Med sakerhet forstas vanligen att en fysisk eller juridisk person sakerstaller
fullgérandet av ett ansprak, i regel for det fall att galdenaren hamnar pa
obestand.® Sakerhetsférbudet omfattar séledes varje form av sakerstallande
till forman for koparen som sker i sadant syfte och omfattar bl.a. borgen,
garanti (t.ex. NJA 1992 s. 717), pant i fast eller 16s egendom samt
foretagshypotek (t.ex. NJA 1999 s. 426).%

Sakerhetsarrangemangen kan emellertid varieras i1 o&andlighet och nya
sékerhetsarrangemang vaxer standigt fram vilka har anpassats till en viss
bransch eller ett visst ekonomisk risktagande.®? Sékerstallandet kan vidare
vara olika langtgaende och exempelvis galla endast for en eller flera
specifika ataganden respektive galla generellt for koparens samtliga
nuvarande och framtida ataganden.

Vidare kan sékerstallandet vara begransat i saval tid som till det belopp
méalbolaget avser att svara for.®® Sakerhetsbegreppet kan &ven omfatta
sakerstallanden av savél aktuella och faktiska fordringar som villkorade och
framtida fordringar (vilka &nnu inte uppkommit). En annan sak &r att
sékerhetsratten i och for sig inte trader i full funktion forran villkoret infrias
eller den framtida fordringen vl uppstér.®

%9 Prop. 2004/05:85 s. 805-806. Se aven bl.a. Zeteo, Kommentaren till 21 kap. 5 § ABL och
Rodhe (2009) s. 119.

% |_ennander (2011) s. 15.

81 Lindskog (1995) s. 176 och Nerep (1994) s. 283. For ytterligare praktiskt exempel, se
NJA 1980 s. 311 som avsag pant fran malbolaget.

%2 Ingvarsson (2000) s. 93.

%% Dalenius m.fl. (2010) s. 55 f. Se &ven Gorton (2001).

® Dalenius m.fl. (2010) s. 55 f. Som praktiskt exempel kan namnas NJA 1992 s. 717.
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Sammantaget far fragan huruvida en viss disposition ar att anse som ett
sdkerstallande bedémas mot bakgrund av syftet med detsamma. Aven om
avtalet utat sett tar formen av en Overlatelse ar det alltjamt fraga om ett
sékerstallande for det fall att syftet med avtalet varit att sékerstélla
kreditgivarens fordran pa koparen.®

Mot bakgrund av det ovan framforda ska har sarskilt ndmnas nagra
dispositioner vars karaktdr som sakerstallande inte &r helt sjalvklar. Som
forsta exempel kan namnas att malbolaget laser/sparrar likvida medel till
forman for ett 1an som en extern kreditgivare lamnar till koparen vilka
frislapps nar koparen har betalat tillbaka lanet.

Om syftet med sparrandet ar att sakerstélla koparens fullgorande av lanet i
den meningen att de spérrade medlen skulle dverforas till kreditgivaren om
koparen inte kan uppfylla sina forpliktelser enligt laneavtalet ar det
sannolikt fraga om ett sékerstallande. Om syftet daremot ar att malbolaget,
vars aktier i regel pantforskrivits av koparen till sakerhet for lanet, battre ska
bevara sitt varde synes det inte vara fraga om ett sakerstallande.®® Det géller
aven om kreditgivaren har forsakrats om att medlen kommer att stanna kvar
i malbolaget eftersom att det knappast hindrar att malbolaget adrar sig
ytterligare skulder med resultatet att kreditgivaren inte kan anses helt
sakerstalld mot risken att koparen inte kan fullgora sina forpliktelser.®’

Som vytterligare exempel kan ndmnas malbolagets atagande att inte lamna
lan m.m., s.k. negativklausuler (eng. benamn. negative pledges). Syftet kan
likt sparrande av medel vara att malbolaget vars aktier pantforskrivits till
sékerhet for krediten battre ska bevara sitt véarde. Likt exemplet ovan
kvarstar risken for kreditgivaren att inte fa betalt. Foljaktligen bor
negativklausuler inte anses som sakerstallanden.®®

Slutligen ska har dven namnas halvgangna garantier i form av s.k. stodbrev.
Med stodbrev avses har vad som i det engelska sprakbruket ofta benamns
som letter of comfort, letter of awareness och letter of intent m.m.%
Exempelvis kan malbolaget 6verlamna ett stodbrev till forman for koparens
lan hos en extern kreditgivare som ska anvandas for att forvarva aktier i
malbolaget.

Enligt Nerep far fragan om stodbrevs karaktar som sékerhet "primart
faststallas mot bakgrund av en tolkning av stodbrevets innehall och fraga
om brevet har en juridiskt bindande karaktér eller inte.” Med andra ord, om
stodbrevet ar att anse som juridisk bindande kan atagandet vara att jamstélla
med ett sakerstallande.” Enligt praxis far fragan om stédbrevets juridiska
bundenhet bedémas mot bakgrund av uttalandena i handlingen och huruvida

% Helander (1984) s. 578 ff.

% Lindskog (1995) s. 176 f.

%7 Se Lindskog (1995) s. 176 f.

%8 Se Nerep (1994) s. 284 och jfr Lindskog (1995) s. 177 och not 99.
%9 Se Bogdan (1988) s. 654.

0 Nerep (1994) s. 283 f.
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stodbrevet darigenom ger uttryck for en for framtiden bindande utféstelse
eller gj.

En inte helt ovanlig formulering i stodbrev ar att malbolaget atar sig att tillse
att den forpliktade kommer fullgora sina dtaganden. Denna formulering kan
mojligen anses utgora en aktiv handling fran malbolagets sida vilken tar
sikte pa framtida forhallanden vilket mojligen talar for att stodbrev med
s&dan formulering bor anses som juridiskt bindande.” Frgan far emellertid
bedémas i varje enskilt fall enligt géngse tolkningsprinciper for
avtalstolkning varvid forklaringens ordalydelse och omsténdigheter vid dess
tillkomst samt parternas avsikt far betydelse. "

2.5.3 Lanebegreppet

Med lanebegreppet avses vad som i det juridiska sprakbruket traditionellt
sett bendamns forstrackning. For att det ska roéra sig om en forstradckning
kravs att mottagaren av lanet enligt avtalet ar aterbetalningspliktig av ett
liknande foremal.”® Avgorande blir séledes om medel &verforts fran
malbolaget och huruvida ett skuldforhallande uppstatt mellan malbolaget
och koparen enligt vilket koparen har att aterbetala medlen till malbolaget.
Foljaktligen bor medeléverforingar fran malbolaget som inte &r forenade
med krav pa aterbetalning inte kunna bedoémas som lan i
forvarvslaneforbudets mening.

| praxis och doktrin har havdats att lanebegreppet emellertid inte ska tolkas
sa snavt att det endast inbegriper sadana fall da malbolaget genom ”aktiv
handling” 6verfor ett penningbelopp till képaren.” Till lanebegreppet ska
sannolikt aven raknas galdenarsbyten enliga vilka aktierna Overlats — helt
eller delvis — i utbyte mot att kdparen 6vertar betalningsansvaret for en
skuld som saljaren av aktierna har gentemot malbolaget.”® Eftersom
galdenarsbytet forutsatter borgenarens, d.v.s. malbolagets, samtycke far
kravet pd aktivitet fran mélbolagets sida anses uppfyllt.”

Situationen kan vidare varieras sa att malbolaget overtar en skuld som
koparen har till foljd av ett annat avtalsforhallande.”” Som exempel kan
tankas att malbolaget atar sig att betala hela eller delar av de
transaktionskostnader som koparen adragit sig till foljd av forvarvet. Dessa
kostnader &r ett resultat av koparens forvarv av aktierna och bor dérfor
slutligt &vila denne och inte malbolaget.”® Ett skuldforhllande bor

! Ingvarsson (2000) s. 113.

" NJA 1992 s. 375.

73 Lindskog (1995) s. 159 och Lennander (2011) s. 23.

" Nerep (1994) s. 301.

"> Prop. 1977/78:41, s. 24, Lindskog (1995) s. 161 f., Nerep (1994) s. 284 f., Rodhe (1978)
s. 372, Sten (1993-1994) s. 937. For praktiska exempel, se RH 2007:2 och T 4826-10.

7® Nerep (1994) s. 301 f.

" Nerep (1994) s. 302.

8 Se NJA 1992 s. 717.
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formodligen anses uppkommet mellan malbolaget och kdparen varfor det
bor vara fraga om ett lan i forvarvslaneférbudets mening.

Av rattssystematiska skal bor dven borgendrsbyten omfattas av
lanebegreppet. Som exempel kan tankas att kdparen forst upptar ett lan hos
en bank varefter malbolaget loser lanet till banken och sedan Overtar
kreditgivarens fordran pa kdparen. | praktiken innebar det att lanet lamnas
fran malbolaget och att ett skuldforhallande uppkommer.

Det kan emellertid sattas ifrdga hur dessa tolkningsoperationer forhaller sig
till legalitetsprincipen. | strikt mening ”lamnar” ju malbolaget inte lan till
koparen eftersom att nagra medel aldrig overfors till denne. Sammantaget
kan darfor inte uteslutas att géldenars- och borgenérsbyten faller utanfor
forbudets tillampningsomrade. Lat vara att resultatet i praktiken blir
detsamma som om malbolaget lamnar lan.

Som lan kan knappast avses tillskottsemissioner eftersom att kapital inte
overfors vid tecknandet av aktierna och aterbetalningsplikt saledes inte
uppkommer.”® Daremot bor sidana konvertibla skuldebrev vilka ger
innehavaren rétt (men inte skyldighet) att i framtiden helt eller delvis mot
sin fordran fa aktier i malbolaget vara att anse som lan eftersom att
formogenhetstillskottet sker redan vid utfardandet av skuldforbindelsen och
pengarna ska aterbetalas for det fall att innehavaren inte vill konvertera
skuldebrevet till aktier.®

Gallande kapitaltillskott som malbolaget gor i koparbolaget ar dessa inte att
anse som lan om kapitaltillskottet 1amnas utan villkor pa &terbetalning.®
Om kapitaltillskottet daremot har forenats med villkor enligt vilka
koparbolaget forpliktigas att i framtiden aterbetala beloppet ska sadana
tillskott, enligt praxis, behandlas som en férstrackning.®

Om villkoret i kapitaltillskottet inte uppstallts i forhallande till kdparbolaget
utan istallet gentemot dess aktiedgare i form av rostbindningsavtal enligt
vilka aktieagarna forbinder sig att rosta for aterbetalning blir en eventuell
aterbetalning fran koparbolaget beroende av ett sadant framtida beslut av
aktiedgarna. Enligt praxis uppkommer aterbetalningsforpliktelsen for
koparbolaget forst da stimman fattat beslut om aterbetalning eller da belopp
for terbetalning ska uppféras som en skuld.®® Forst d& bor det vara fraga
om ett 1an i forvarvslaneforbudets mening.

7 Se Lindskog (1995) s. 159 not 40 och Se Nerep (1994) s. 306 f.
80 Se Nerep (1994) s. 307.

81 Se Lindskog (1995) s. 159 not 40 och Nerep (1994) s. 306.

82 NJA 1988 s. 620 pé s. 644 f.

8 bid.
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2.5.4 Forskottsbegreppet

Med forskott forstds en annu inte uppkommen skuld som malbolaget har
gentemot koparen vilken betalas i fortid. Som exempel kan ténkas att
malbolaget dverfor medel till koparen for utgifter eller arvoden fér uppdrag
som kan forvantas uppkomma i framtiden alternativt forskott pa lon till
koparen om denne ar anstalld i malbolaget. Detsamma galler sannolikt
arvode for uppdrag vilka dnnu inte avslutats om fordran inte har forfallit till
betalning. Som ytterligare exempel kan tankas att malbolaget forvarvar eller
hyr egendom av képaren som sedermera betalas i forskott.®*

2.6 Narstaendebegreppet

Forvarvslaneforbudet traffar bade l1an m.m. som lamnas i syfte att
mottagaren ska forvarva aktier i malbolaget och lan m.m. vilka lamnas till
mottagaren i syfte att dennes narstdende ska forvarva aktier i malbolaget.
Begreppet narstdende definieras i 21 kap. 1 8 Med nérstdende avses
foljande personer.

Make/maka, sambo, foraldrar

Far- och morforéaldrar

Styvforéldrar, foraldrars styvforéaldrar

Barn, barnbarn samt dessa personers make/maka

Makes/sambos fordldrar, makes/sambos far- och morforaldrar
Makes/sambos barn och makes/sambos barnbarn

Syskon, makes/sambos syskon och syskons make/sambo

Juridisk person 6ver vilken en person enligt ovanstaende, ensam
eller tillsammans med nagon av ovannamnda personer, har ett
bestdmmande inflytande.

NG~ wWNE

Betraffande innebdrden av bestdmmande inflytande (punkten 8) foreligger
sadant inflytande i regel om forhallandena &r sadana att det rér sig om en
koncern i ABL, d.v.s. om en person innehar mer an hélften av roésterna
alternativt ager aktier eller andelar i en annan, svensk eller utlandsk, juridisk
person och genom avtal eller bolagsordning forfogar 6ver mer an halften av
rosterna alternativt har rétt att utse eller avsdtta mer &n halften av
ledaméterna.®

Fragan om bestammande inflytande far emellertid avgoras i det enskilda
fallet dar avgorande & om den fysiska personen har ett sadant inflytande
éver den juridiska personen att denne pa ett avgdérande satt kan paverka
formerna for den juridiska personens finansiering, d.v.s. de facto
kontrollerar den juridiska personen.®

8 Se Andersson (2010) s. 250.

8 Lindskog (1995) s.164.

8 Prop. 1975:103 s. 492 och prop. 1993/94:196 s. 125. Se aven Lindskog (1995) s. 164,
Nerep, (1994) s. 281 och Karnov, Kommentaren till 21 kap. 1 8.
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Eftersom narstaendekretsen inte omfattar juridiska personer 6ver vilka en
juridisk person har ett bestdammande inflytande & moderbolaget inte att anse
som narstaende i forvarvslaneforbudets mening. Saledes tycks kringgaenden
kunna ske genom att malbolaget ld&mnar lan m.m. till koparens dotterbolag
som sedermera 6verfér medlen till moderbolaget. &

Det kan séttas i fraga om dven andra person dn ovan bor kunna inbegripas
av forvarvslaneforbudet. Svaret ar sannolikt nekande eftersom att det skulle
innebéra att forbudet tolkades utanfor dess ordalydelse.®® For det fall att
lanet formellt lamnas till en person utanfor narstdendekretsen men reellt
lamnas till kdparen bor lanet saledes inte traffas av forbudet. Sa far anses
vara fallet &ven om kringgaendet i och for sig skett i samforstand med den
personen.

2.7 Overordnat bolag i samma koncern

2.7.1 Begreppet "Overordnat bolag”

Forvarvslaneforbudet inbegriper forvarv av aktier i Gverordnat bolag i
samma koncern. Harav foljer att 1an m.m. fran dotterbolag i syfte att
koparen ska forvarva aktier i moderbolaget forbjuds. Nagot undantag for
rent koncerninterna éverlatelser medges inte. Daremot forbjuds inte sadana
lan m.m. som lamnas i syfte att koparen ska forvarva aktier i ett dotterbolag
till det langivande bolaget. Foljaktligen ar det fullt tillatet for ett aktiebolag
att verlata aktier i ett dotterbolag pa kredit till en kopare.

Att doma av forarbetena tycks begreppet dverordnat bolaget &ven inbegripa
systerbolag.® 1 doktrinen har emellertid ifrigasatts om begreppet verkligen
kan forstas pa det sattet.” Enligt Nerep & Samuelsson bér ett systerbolag
snarare ges beteckningen sidoordnat. Enligt forfattarna bor sannolikt den
”glidning” som tycks ha skett avseende begreppet “Overordnat” i
forarbetena innebéra att lagtexten ska ges foretrade.”

Med overordnat bolag bor saledes inte avses systerbolag. Foljaktligen ar det
tillatet for ett aktiebolag att lamna lan m.m. for forvarv av aktier i saval
dotter- som systerbolag. En sadan slutsats far anses forenlig med saval
forvarvslaneforbudets ordalydelse som borgenarsskyddsintresset. Det fallet
att ett systerbolag lamnar kredit till képaren for forvarv av aktier i ett annat
systerbolag kan ju inte innebéra en 6kad risk for det langivande bolagets
borgenarer jamfort med det fallet da ett moderbolag lamnar kredit med

¥ Ibid.

% Se ibid.

% Lindskog (1995) s. 165 och s. 172. Se Nerep (1994) s. 291 f.

% Zeteo, Kommentaren till 21 kap. 5 § ABL.

% Prop. 2004/05:85 s. 806.

% Zeteo, Kommentaren till 21 kap. 5 § ABL och Karnov, Djupa kommentaren till 21 kap. 5
§ ABL.

% Karnov, Djupa kommentaren till 21 kap. 5 § ABL.
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forséljningsbeloppet for forvarv av aktier i ett dotterbolag (som ju inte
omfattas av forvarvslaneforbudet).

2.7.2 Koncernbegreppet

2.7.2.1 Moderbolaget ett svenskt aktiebolag

Enligt ordalydelsen blir forvarvslaneforbudet tillampligt pa lan for forvarv
av aktier i overordnat bolag endast om det Gverordnade bolaget ingar i
“samma koncern” som det langivande bolaget. Med koncern avses sadana
foretagsgrupper  vilka  inbegrips av  den  aktiebolagsrattsliga
koncerndefinitionen i 1 kap. 11 8 ABL.

Den aktiebolagsrattsliga koncerndefinitionen vilar pa forutsattningen att
koncernens moderbolag &r ett svenskt aktiebolag.*® Foljaktligen utgor
sadana foretagsgrupper som styrs av ett utlandskt bolag, handelsholag,
forening eller fysisk person inte koncerner i forvarvslaneforbudets
mening.®® Till moderbolag raknas numera &ven europabolag.*®

Déaremot kan dotterbolag, enligt koncerndefinitionen, bestd i en annan
juridisk person &n svenska aktiebolag, exempelvis forening, handelsbolag
eller kommanditbolag samt utlandsk juridisk person. Ett moderbolag kan
saledes &ga andelar i en forening, handelsbolag eller kommanditbolag
direkt, eller kontrollera den juridiska personen indirekt genom dotterforetag.
Sa lange det finns ett svenskt aktiemoderbolag i toppen” kan det vara fraga
om en koncern i aktiebolagslagens mening.®’

Om det ror sig om forvarv av aktier i ett utlandskt aktiebolag som ingar i en
koncern med ett svenskt aktiebolag i toppen foreligger visserligen en &kta
koncern. Det kan dock noteras forvarvslaneférbudet avser forvarv av aktier.
Enligt Nerep & Samuelsson bor aktiebegreppet sannolikt endast inbegripa
aktier i ett svenskt aktiebolag.®® Aven om det séledes &r frdga om an m.m.
for forvarv av ett Overordnat bolag 1 samma koncern blir
forvarvslaneforbudet inte tillampligt eftersom forvarvet avser aktier i ett
utlandskt bolag. Om forvarvet daremot avser det svenska aktiebolaget bor
dock forbudet kunna tillampas.

Huruvida ett aktiebolag ar svenskt eller inte &r knappast forenat med nagra
praktiska svarigheter att avgora. Avgdrande ar om aktiebolaget ar registrerat
i Sverige i enlighet med bestammelserna i 3 § ABF. For det fall att ett
aktiebolag ar registrerat i Sverige och har sitt sate hdr men dessutom har

% Prop. 1995/96:10 Del 11 s. 288 och prop. 1975:103 s. 278 ff.

% Prop. 1975:103, s 279.

% Art. 61 i Radets forordning om europabolag.

% Stiftelser omfattas daremot inte av koncernbegreppet eftersom dessa &r sjalvagande och
inte kan &gas via aktier eller andelar, se Karnov, Djupa kommentaren till 1:11 p. 11.4.

% Karnov, Djupa kommentaren till 1:11 p. 11.4.
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registrerats i ett annat land bor det inte hindra att bolaget anses som ett
svensk aktiebolag.”

2.7.2.2 Anvandande av andra associationsformer i
kringgaendesyfte

Eftersom begreppet “6verordnat bolag i samma koncern” endast avser
forvérv av aktier i en koncern med ett svenskt moderbolag i toppen” bor
kringgdenden kunna ske genom anvéandandet av utlandska aktiebolag och
andra associationsformer dn de som inbegrips enligt ovan. Harom kan
namnas foljande exempel:

1. Aktierna i ett svenskt aktiebolag (som koparen onskar forvarva)
Overfors till ett utlandskt holdingbolag. Kdparen forvérvar sedan
aktierna fran holdingbolaget genom lan m.m. fran det svenska
aktiebolaget.

2. Aktierna overfors till ett handelsbolag vars andelar forvarvas av
koparen genom lanade medel fran det svenska aktiebolaget.

Gemensamt for bada dessa exempel &r att aktierna i det svenska aktiebolaget
ags av en annan association an ett svenskt aktiebolag. Foljaktligen ror det
sig varken om en koncern i aktiebolagslagens mening (moderbolaget &r ju
inte langre ett svenskt aktiebolag!) eller forvérv av aktier i ett svenskt bolag.
Det lamnade ldnet omfattas saledes inte av forvarvslaneforbudets
ordalydelse.

Som ytterligare exempel kan ténkas foljande.

3. Ett svenskt aktiebolag bildar ett handelsbolag till vilket medel
overlats eller lanas ut. Handelsbolaget lamnar sedermera lan till
koparen i syfte att denne ska forvarva aktier i det svenska
aktiebolaget.

| sistnamnda exempel ar det i och for sig frdga om en koncern i
aktiebolagslagens mening och forvarvet avser aktier i ett svenskt bolag.
Lanet lamnas emellertid inte fran ett aktiebolag varfor det inte traffas av
forvarvslaneforbudet.

| likhet med kringgaenden av narstaendebegreppet, bor legalitetsprincipen
forhindra att forvarvslaneforbudet tillampas pa lanen i ovannamnda
exempel. Enligt Lindskog bor utgdngspunkten vara att endast mycket
flagranta kringgdenden traffas av forvarvslaneforbudet.!® Enligt min
mening bor en sadan tolkning inte kunna medges av legalitetsskal eftersom
aven mycket flagranta kringgaenden faller utanfor ordalydelsen. Det nu
sagda bor givetvis gélla dven om exemplen varieras sa att sakerhet stalls

% Nerep (2003) s. 40.
100 indskog (1995) s. 172.
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eller forskott ges av den juridiska personen. Vidare kan noteras att
arrangemangen sannolikt forhindras av att bildandet av ett handelsbolag
forutsatter att handelsbolaget ska bedriva naringsverksamhet. Sa &r sannolikt
inte fallet om syftet ar att mojliggora for koparen att forvarva aktier i
malbolaget.

2.8 Dispens om sarskilda omstandigheter

Efter ansdkan hos SKV kan dispens medges fran forvarvslaneforbudet om
det behdévs p.g.a. sarskilda omstandigheter.’®  Besvar  &ver
dispensmyndighetens beslut fors hos regeringen inom tre veckor fran det att
sokanden fatt del av beslutet.'%?

Bolagets kanda borgendrer ska horas 6ver en ans6kan om undantag enligt
foregaende stycke. Om en borgenar begér det, ska dennes fordran betalas
eller betryggande sakerhet stallas for den innan ansokan far bifallas. Detta
ska inte galla om borgenarernas stéallning uppenbarligt inte paverkas av att
undantag medges.'® Enligt Nerep & Samuelsson far emellertid anses som
oklart huruvida denna rétt daven ska gélla for det fall att borgendrernas
stallning uppenbarligen inte paverkas av lanet. Enligt forfattarna talar
andamalsskal for att sé inte ska vara fallet."®

| doktrinen har havdats att som villkor for dispens ofta géller att lantagaren
ska ha en god kreditvardighet. Daremot synes inte uppstallas nagot krav pa
att sakerhet stalls for lanet, men enligt forfattarna far det antas att en
sakerhet ar dgnad att oka utrymmet for dispens. Samma sak far antas gélla
andra villkor som forenats med lanet. Som exempel kan namnas att
marlgéadsmassig ranta ska erldggas och att regelbunden amortering ska
ske.

Det bor noteras att dispensbestammelsen ar avsedd att tillampas mycket
restriktivt och att avgdrande vikt ska fastas vid andamalet med l&net.'*®
Enligt forarbetena bor dispens kunna meddelas om ett arvsskifte annars
allvarligt forsvaras och ett nytt lan i malbolaget eller Gvertagande av
arvlatarens skuld till malbolaget inte tillats. Det kan ocksa rora sig om att en
deldgare i ett familjeforetag ska losas ut och att malbolaget inte kan behallas
inom familjen utan att medel for utlésandet kan lanas i malbolaget.
Darutéver bor dispensbestammelsen kunna tillampas i viss utstrackning da
en utomstaende person vill 6verta ett foretag och ar i behov av lan for att
forvarva aktier i malbolaget.'”’

10121 kap. 8 § ABL.

10231 kap. 5 och 7 §§ samt 24 § 2 st. FL.

10321 kap. 9 § ABL.

104 Karnov, Djupa kommentaren till 21 kap. 9 § ABL.
1% |bid.

106 prop, 1973:93 s. 135.

197 prop. 1977/78:41 s. 37 1.
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3 Rattsfoljder vid olagligt
lamnande av lan m.m.

3.1 Fangelse eller boter

3.1.1 Straffansvarets subjekt

Enligt 30 kap. 1 8 4 p. ABL doms den som uppsatligen eller av grov
oaktsamhet bryter mot forvarvslaneforbudet till boter eller fangelse i hogst
ett ar. Straffansvaret omfattar primart foretradare som agerar i och for
malbolaget med avseende pa lanet. Den som fattar beslut om eller i kraft av
sin stéllning i ett bolag verkstéller en utbetalning, beordrar en anstélld att
genomfora utbetalningen eller pa annat satt medverkar i namnda handlingar
kan hdllas straffansvarig, d.v.s. framst styrelseledamoter och VD.'® |
doktrinen har till och med hédvdats att straffansvaret dven innefattar andra
stallforetradare som pa bolagsorgans uppdrag verkstaller ett beslut om ett
forbjudet 1&n m.m.'® En sadan stdndpunkt kan emellertid ifrdgasattas av
legalitetsskal.

For att 1an m.m. ska kunna lamnas fordras tva medverkande: en foretradare
for malbolaget och en foretradare for koparen. Som ovan namnt tar
straffansvaret emellertid primart sikte pa foretradare for malbolaget. Harav
har ansetts folja att koparens medverkan inte aktualiserar straffansvar om
koparen inte gjort mer &n vad som fordrats for att brottet ska komma till
stand d.v.s. ansokt om lanet och tagit emot detsamma (s.k. concursus
necessarius).™° Att kdparen i och for sig &tnjutit forménen av ett forbjudet
l&n m.m. innebér saledes inte att straffansvar aktualiseras.*** Fér det fall att
koparens medverkan emellertid stracker sig langre an sa kan déaremot
medverkansansvar komma i fraga. Sa bor, enligt forarbetena, i regel anses
varallfzallet om kdoparen ar en person i organstallning i malbolaget, t.ex.
VD.

Medverkansansvar kan majligen intrada for styrelseledamot eller VD redan
pa den grunden att denne haft vetskap om att den forbjudna handlingen var
planerad men inte forsokt avstyra densamma eller forsokt klargéra sin
position i fragan gentemot den som varit “drivande”.*** | sddana fall tycks
medverkansansvar inte forutsatta aktivt deltagande i varken beslutet eller
verkstallandet av detsamma - ren passivitet synes vara tillrackligt.

108 prop. 1975:103 s. 575 och Lindskog (1994) s. 177.

199 indskog (1995) s. 177.

19 prop, 1975:103, s. 576, Lindskog (1995) s. 177 och Nerep (1994) s. 412 f.
11 indskog (1995) s. 177 f.

12 prop. 2004/05:85 s. 435.

13| indskog (1995) s. 177 f.
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Harutéver omfattar straffansvar mojligen dven malbolagets aktiedgare om
beslutet ar “férankrat” bland dessa personer.*** Méjligen bor ett beslut anses
forankrat om det ror sig om aktiedgare med stor insyn i malbolaget vilka
rostar for ett forslag att lamna lan m.m. Daremot bor aktiedgare i bolag med
manga aktiedgare, vilka helt saknar insyn i det bakomliggande syftet med
lanet m.m. rimligen inte kunna hallas straffansvariga enbart pa den grunden
att de rostar for ett beslut om olagligt lamnande av lan m.m.

Betraffande medverkansansvar for malbolagets anstallda synes saken inte
helt klar. 1 doktrinen har stundom hé&vdats att straffansvar for anstallda inte
kan komma i frdga.™™ Enligt Nerep bor straffansvar i undantagsfall
emellertid &ven kunna traffa chefer pa s.k. mellannivd inom vars
ansvarsomrdde utldningsverksamheten faller.**® En forutsattning far dock
antas vara att personen faktiskt kan agera i och for malbolaget avseende det
olagligt lamnade lanet.

Aven andra personer dn de som namnts ovan kan hallas ansvariga for det
fall att de har medverkat till lamnandet av det olagliga lanet. Som exempel
kan tédnkas medverkan av jurist eller annan konsult, férmedlare eller
foretradare for bank m.m.*’ | ett hovrattsfall fran 1990 var frdga om
banktjanstemans medverkansansvar.*® Fallet gallde forvarv av aktier i tva
bolag som finansierades genom att det képande bolaget upptog lan hos en
bank. Som sékerhet for lanet dverfordes medel fran bada malbolagen och
malbolagets dotterbolag motsvarande kopeskillingen till tva skilda spérrade
konton hos banken. | malet konstaterades att banktjanstemannen inte ansags
kunna démas for medhjalp eftersom de varken initierat eller aktivt verkat
for pantsattningen av ifrdgavarande konton. Banktjanstemannen ansags inte
ha gjort mer an vad som fordrades for att pantséttningen skulle genomféras.
Att enbart ta emot panten kunde enligt HovR inte anses straffbart mot
bakgrund av principen concursus necessarius.

Sammantaget synes HovR ha ld&mnat stort utrymme for grundsatsen om
concursus necessarius med resultatet att medverkansansvar tycks kunna
aktualiseras mycket sallan. Sa bor sarskilt vara fallet for andra medverkande
an foretradare for malbolaget respektive det kopande bolaget eftersom dessa
"6vriga” medverkande séllan kan antas uppstalla uttryckliga krav pa eller
initiera 1an m.m. | doktrinen har darfor satts ifrdga om inte HovR harigenom
far anses ha utstrackt principen om concursus necessarius utéver vad som
kan anses méjligt.**°

I doktrinen har havdats att medverkansansvar for annan foretradare an det
kopande bolaget eller malbolaget sannolikt forutsdtter en mer aktiv

™ Ibid.

5 |bid.

116 Nerep (1994) s. 412.

117 Nerep (1994) s. 413 och Lindskog (1995) s. 178.

118 Svea Hovratts dom av den 27 november, mél nr B 1301/90, DB 195.
119 5o Nerep (1994) s. 415.
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medverkan.*? Stod for en sddan uppfattning synes dock inte finnas i varken
praxis eller forarbeten. En annan sak ar att sadana foretradare sallan kan
antas initiera eller verkstélla lan m.m. varfor dessa personer sannolikt ofta
undantas fran straffansvar.

Betraffande medverkansansvar for juridiskt ombud vid Overtrddelse av
forvarvslaneforbudet saknas mig veterligen praxis helt.®* 1 linje med
resonemanget i ovannamnda hovrattsfall kan straffansvar mgjligen
aktualiseras om ombudet varit med och uppréttat avtalet i vilket den
forbjudna handlingen regleras, varit insatt i upplagget och i Ovrigt verkat
aktivt for lamnandet av ett 1an m.m. Granserna fér medverkansansvar far
emellertid anses som ytterst oklara.

3.1.2 Tidpunkten for brottets fullbordande

Enligt forarbetena ska ett brott i lanefallet anses fullbordat da lanet utbetalas
och i sikerhetsfallet dd exempelvis borgensforklaringen avges.'?* Mot
bakgrund av detta bor fullbordandetidpunkten vid pantsattning rimligen
intrada sa snart pantavtalet ingatts — muntligt eller skriftligt. Daremot synes
inte krdvas att pantsattningen faktiskt har fullbordats i den meningen att
sjalva panten har éverlamnats till sékerhetsinnehavaren. Detta kan jamféras
med lanefallet i vilket ett fullbordat brott forutsatter att lanemedlen faktiskt
har utbetalats.

Forskott far likt lanefallet anses fullbordat dd detsamma utbetalas.’* Vid
overtagande av lan far avgorande vara da lanet, muntligen eller skriftligen,
tas 6ver.’** VVad galler 16fte om att l&na ut pengar, att ndgon ska f& dverta ett
lan eller ett 16fte om att stdlla sakerhet konstituerar det inte ett fullbordat
brott.?® Det ar sledes inte brottsligt att borja planera for att [amna 1an m.m.
i forvarvssyfte.

Av rattssystematiska skal kan sattas ifraga om fullbordandetidpunkten
verkligen bor forstds sa att den intrader vid olika tidpunkter i lane- och
forskottsfallet respektive sékerhetsfallet. Enligt min mening saknas
dvertygande argument for en sadan distinktion.

120 indskog (1995) s. 178.

2L NJA 1976 s. 60 gallde en advokats eventuella medverkan till brott mot
utbetalningsforbudet i 1944 ars ABL. Forbudet forutsatte i subjektivt hanseende endast
vardsloshet till skillnad fran nu géllande krav pa grov oaktsamhet. Nagon slutsats
betraffande medverkan till Gvertradelse av forvarvslaneforbudet inte dras.

122 prop. 1975:103 s. 575.

123 Andersson (2010) s. 252.

124 Karnov, Djupa kommentaren till 21 kap. 11 § ABL.

125 | indskog (1995) s. 174 f. och not 134.
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3.2 Ogiltighet med aterbaringsskyldighet
3.2.1 Allmant

Overtradelser av forvarvslaneforbudet har aven civilrattsliga verkningar. Av
21 kap. 11 § ABL foljer att om ett aktiebolag har gett forskott eller l&mnat
lan i strid med forvarvslaneforbudet, ska mottagaren aterbara vad denne har
uppburit. Har séakerhet stéallts i strid med forvarvslaneforbudet, galler
rattshandlingen inte mot malbolaget, om malbolaget visar att mottagaren av
sakerheten insag eller bort inse att den var olaglig.**® Bevisbérdan
betraffande mottagarens onda tro ligger p& mélbolaget.’*” Det far anses
ligga i sakens natur att det séllan finns utrymme for god tro om mottagaren
4r en person som tar aktiv del i malbolagets skotsel.*?°

Det kan noteras att ogiltighetsregeln i forvarvslaneférbudet uttrycks pa
samma satt som ogiltighetsregeln i vardedverfoéringsreglerna, 17 kap. 6 8
ABL."° Hartill kommer att bada forbuden har som syfte att skydda
borgenarerna mot att bolagets egna kapital urholkas.™*® Mot bakgrund harav
kommer végledning avseende ogiltighetens narmare innebdrd att s6kas aven
i rattskallor vilka behandlar aterbaringsplikten enligt
vardedverforingsreglerna.

Bristtdckningsansvar likt det i vardedverforingsreglerna 17 kap. 6 § ABL
saknas med avseende pa forvarvslaneférbudet. ™ Foljaktligen &r den som
medverkat till beslutet om det olagliga lanet m.m. inte skyldig att ticka
eventuell brist som uppkommer.

3.2.2 Narmare om aterbaringsplikten

3.2.2.1 Mottagarbegreppet

| regel far anses sta klart vem som &r mottagare av lanet m.m. Begreppet
“mottagare” ar emellertid inte alltid helt entydigt. | forarbetena till
vardeoverforingsreglerna framhaller lagstiftaren exempelvis att en bank i
regel inte kan anses som mottagare om ett bolag som ett led i en olaglig
utbetalning av medel till en person satter in pengarna pa mottagarens konto i
banken. Om malbolaget daremot har satt in pengarna pa kontot i syfte att
kontoinnehavarens skuld till banken darigenom ska kunna regleras kan det
vara naturligt att betrakta banken som mottagare eftersom syftet da varit att
vérdedverforingen ska komma banken till godo.**?

12621 kap. 11 § ABL.

127 prop. 2004/05:85 s. 436.

128 Se prop. 2004/05:85 s. 756.

129 prop. 2004/05:85 s. 435 f.

130 5 Kleineman (1994/95) s. 452.

31 1bid., s. 808.

132 prop. 2004/05:85 s. 392. Exemplet bygger pd omstandigheterna i NJA 1997 s. 418.
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Mot bakgrund av ovannamnda exempel bor den Gvergripande fragan
mojligen vara om lanet syftade till att komma personen till godo. Som
exempel kan tankas att malbolaget lamnar ett olagligt lan till koparen i syfte
att denne ska reglera sin skuld till séljaren avseende koOpeskillingen for
aktierna. Om syftet varit att medlen skulle komma séljaren till godo kan
saljaren mojligen anses som mottagare av lanet. Rattslaget far emellertid
anses som oklart.

Enligt lagstiftaren kan knappast i lag regleras de olika situationer som
harvid &r tankbara. Istallet far fragan om vem som ska anses som mottagare
lamnas till rattspraxis.’** Mig veterligen har mottagarbegreppet annu inte
behandlats i praxis.

3.2.2.2 Form och tidpunkt for aterbaring

Utgangspunkten &r att samma egendom ska aterbaras. Fraga ar om
aterbaringsskyldighet och inte ersattningsskyldighet. Det ar darfor inte
tillrackligt att mottagaren ersatter vardet av det som mottagits. Detta far
anses vara en naturlig foljd av hur rattsféljden ogiltighet far forstas, d.v.s. att
malbolagets prestation ska aterga i sin helhet. Annorlunda hade varit om
foljden istallet varit ratt till havning likt 64 § 1 st. 1 m. KopL.™**

Om det daremot ror sig om pengar som lamnats till mottagaren synes det
sakna praktisk betydelse huruvida just dessa pengar aterlamnas. Tillrackligt
far i dessa fall vara att mottagaren &terbéar ett motsvarande belopp.**

For det fall att egendomen forstorts eller 6verlatits bortfaller givetvis inte
aterbaringsskyldigheten. | sadana fall bor mottagaren, i enlighet med
allménna principer om obehorig vinst, vara skyldig att betala ett belopp
motsvarande vardet av saken.'®

Betraffande tidpunkten for aterbaringsplikten far den sannolikt anses intrada
omedelbart dd handlingen har konstaterats ogiltig. 1 annat fall skulle
aterbaringsplikten bli nagot tandlds eftersom den da endast skulle innebéra
en skyldighet att terbara varje otillaten disposition ”sa smaningom”.**’

3.2.3 Innebdrd i ett sakrattsligt perspektiv

Huruvida ogiltigheten vid olagligt lamnande av lan m.m. aven har
sakréttsliga verkningar i form av vindikations- och separationsratt ar
foremal for delade meningar. Den allméanna regeln vid ogiltighet far anses
vara att utgiven disposition kan aterkravas inte bara fran medkontrahenten
utan dven fran en forvarvare som bort inse att egendom atkommits ogiltigt
av Overlataren (vindikationsratt). Som exempel kan ndmnas 2 § lagen

133 bid., s. 392 och s. 758 f.

134 5e Andersson (2010) s. 208.

135 1bid.

136 Se prop. 2004/05 s. 756.

137 Karnov, Djupa kommentaren till 21 kap. 11 § ABL. Se Andersson (2010) s. 208.
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(1984:796) om godtrosforvarv av losore, 14 8§ skuldebrevslagen avseende
pengar och NJA 1963 s 502 betraffande en postvéxel.

Enligt Hastad behover all ogiltighet emellertid inte ha sakréttsliga effekter
4dven om det enligt denne &r svart att finna exempel pd motsatsen.™*® | linje
harmed framhaller Andersson att det inte synes finnas stod i varken praxis
eller forarbetena for uppfattningen att ogiltighet per automatik ska innebéra
sakrattsliga verkningar.'®

Enligt Andersson bor det inte kunna antagas att ogiltighet alltid medfor
sakrattsliga verkningar "annat &n om de andamalsskal som uppbar forbudet
ar av sarskilt kvalificerat slag”.’*® Det fir anses tveksamt om de
andamalsskal som uppbar forvarvslaneforbudet kan anses véga tyngre én
omséttningsskyddet for mottagarens medkontrahent (vindikationsrétten)
respektive borgenarsskyddet p& mottagarens sida (separationsratten).** Mot
bakgrund harav kan séttas i fraga om ogiltighet vid olagligt lamnande av lan
m.m. verkligen bor ha sakréttsliga verkningar.

Enligt Andersson bor fragan om huruvida aktiebolagsrattslig ogiltighet ar
forenad med vindikationsratt dessutom anses delvis avgjord genom NJA
1997 s. 418 Fallet gallde ogiltighet vid overtradelse av
vardeoverforingsreglerna. | fallet hade ett aktiebolag lanat ut pengar till ett
systerbolag som sedermera anvént medlen for att betala tillbaka en kredit
hos en bank. Da systerbolaget inte kunde aterbara beloppet forsokte
malbolagets konkursho istallet krava erséttning fran banken. Yrkandet
bestod nérmast i att banken blivit betalningsskyldig enligt allménna
rattsgrundsatser som en foljd av att banken insag eller borde ha insett att
medlen utgjorde en olovlig utdelning. HD konstaterade att en sadan pa
ogiltighet av den olovliga utdelningen grundad vindikation inte utgor en
giltig grund for ersattningskrav.'*

Enligt Andersson far i och med detta fall anses sta klart att om ett bolag i
form av olovlig vardeoverforing overfor egendom till en aktiedgare och
sistnamnda déarefter avhander sig samma egendom till en ondtroende tredje
man kan inte bolaget per automatik vindicera egendomen frén tredje man.**
Av rattsystematiska skal bor ett liknande resonemang kunna féras med
avseende pa forvarvslaneforbudet.

Av motsatt mening, framhaller Nerep att allmanna rattsgrundsatser om
vindikation pa grund av ogiltigheten av vardedverforingen visst kan bli
tillampliga. Enligt forfattaren far emellertid forutsattningarna for en sadan

138 Se dock NJA 1949 s. 645. Se Hastads skiljaktiga mening i NJA 1999 s. 426.
139 Andersson (2010) s. 212.

10 Ipid., s. 214.

141 5o Andersson (2010) s. 214.

“2 Ipid., s. 117.

13 NJA 1997 s. 418, s. 449 f. och Andersson (2010) s. 214.

144 Andersson (2010) s. 214. Fallet far enligt forfattaren sedermera ha bekraftats genom
NJA 1999 s. 426.
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tillampning anses oklara.**® 1 linje harmed framh&ller Sandstrém att bolagets
mojligheter att vindicera saken fran andrahandsmottagaren &ar begransade
men andock inte helt kan uteslutas.**

Betraffande fragan om separationsratt i mottagarens konkurs forefaller det
av systematiska skal rimligt att dven underkénna sadana sakrattsliga
verkningar for det fall att vindikationsméjligheten ska anses utesluten.'*’
Likt vindikationsratten ovan kan ifragasattas om borgenarsskyddet inte ar
alltfor svagt for att ge stod at separationsratt. Dessutom far malbolaget i
regel antas skydda sina egna intressen oberoende av ABL:s
borgenarsskyddsregler.**® A andra sidan talar méjligen ovannamnda rattsfall
for att ogiltigheten vid olagligt ldmnande av lan &ven har sakrattsliga
verkningar. | linje hdrmed uttalar Sandstrom att bolaget antagligen har
separationsratt i mottagarens konkurs.'*® Laget far emellertid anses som
oklart.

3.3 Skadestand

3.3.1 Ansvar mot bolaget

Enligt forarbetena kan en styrelseledamot eller VD som, vid fullgérandet av
sitt uppdrag, uppsatligen eller av oaktsamhet har medverkat till ett beslut om
ett olagligt 1an m.m. bli skadestandsskyldig enligt bestammelserna i 29
kap.™ Huruvida styrelseledamoten eller VVD:n &r registrerad som detsamma
vid tidpunkten for den skadebringande handlingen saknar betydelse.**

Gallande skadestandsansvar for styrelsesuppleanter omfattas dessa personer
i och for sig inte av ordalydelsen i 29 kap. 1 § ABL. Enligt 8 kap. 3 8 ABL
ar dock suppleanter i tillampliga delar likstédllda med ordinarie ledamoter.
Styrelsesuppleanters skadestandsansvar begransas dock sannolikt till sadana
atgarder som denne vidtagit vid ordinarie ledamots bortavaro.'** Detsamma
bor mojligen aven galla med avseende pa vice VD:s skadestandsansvar
enligt 29 kap. 1 § ABL.™®

Betraffande s.k. shadow directors, d.v.s. personer som utan att vara formellt
utsedda till styrelseledamater eller VD men som kan utfva ett bestimmande
inflytande 6ver malbolagets verksamhet och ledning bor 29 kap. 1 § ABL
mojligen kunna tillampas analogt pa dessa personer for det fall att de i

145 Nerep (1999) s. 251 ff.

146 sandstrém (2010) s. 306 not 27.

147 5e Andersson (2010) s. 216.

8 Ipid.

149 sandstrém (2010) s. 306.

150 prop. 2004/05:85 s. 808.

51 Enligt Dotevall bor 8 kap. 13 och 33 § ABL inte férandra rattslaget i denna fraga. Enligt
ndmnda bestdmmelse uppkommer verkan av ett beslut att utse styrelseledamot eller VD
forst dd anmalan om registrering kommit in till Bolagsverket, se Dotevall (2008) s. 49 f.

152 Dotevall (2008) s. 57 f. Se dven Karnov, Kommentaren till 29 kap 1 § ABL.

193 Jfr NJA 1983 s. 441.
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praktiken agerar som styrelseledamot eller VD.™®* | annat fall bér dessa
personer anses som arbetstagare varmed ansvar endast kan aktualiseras om
synnerliga skal foreligger, se 4 kap. 1 § SkL.™ Om personen i friga har en
sa pass l6s koppling till malbolaget att denne inte &r att betrakta som
arbe}ggagare tillampas istallet ansvarsreglerna for uppdragstagare i 18 kap. 3
HB.

Aven aktiedgarna kan under vissa forhallanden &dra sig skadestandsansvar.
Enligt 29 kap. 3 8 ABL ska en aktiedgare ersétta skada som hon eller han
uppsatligen eller av grov oaktsamhet tillfogar malbolaget, en aktieagare eller
nagon annan genom att medverka till dvertradelse av ABL, tillamplig lag
om arsredovisning eller bolagsordningen. En aktiedgare som enbart
medverkar och rostar vid bolagsstimma kan dock inte hallas
skadestandsansvarig for oaktsamhet, oavsett att aktiedgare rostar for ett
beslut som sedermera leder till skada for malbolaget.”>’ Om aktie4garen
daremot uppsatligen eller av grov oaktsamhet deltar i beslut om att lana ut
pengar i strid med forvarvslaneforbudet kan skadestandsansvar sannolikt
komma i fraga.

3.3.2 Ansvar mot tredje man

Enligt 29 kap. 1 8 2 men. ABL kan skadestandsansvar dven aktualiseras for
skada gentemot aktiedgare eller malbolagets borgenarer, men detta ansvar ar
mera begransat; styrelseledamoten eller VD:n ansvarar hér for skada som
denne vallar genom att Overtrada aktiebolagslagen, tillamplig lag om
arsredovisning eller bolagsordningen. Aven malbolagets revisor,
lekmannarevisor eller sarskild granskare kan hallas skadestandsansvarig om
denne medverkat till ett sadant beslut enligt 29 kap. 2 § ABL.

Skadestandsansprak i utomobligatoriska forhallanden kan dven grundas pa 2
kap. 2 § SKL eftersom forvarvslaneférbudet r straffsanktionerat.*® Enligt
namnda bestammelse ska den som vallar ren formogenhetsskada genom
brott ersatta skadan. Om lan m.m. lamnas till en person som inte formar
infria malbolagets lanefordring eller regressfordring far det rimligen
innebéra sadan formogenhetsskada som avses i bestammelsen.

Skadestandsansvar pa denna grund bor kunna alaggas saval
huvudgarningsman (t.ex. styrelseledamot eller VD i malbolaget) som
medhjalpare.™®® Med sistnamnda kan som ovan namnts tankas exempelvis
foretradare for koparen samt Ovriga personer sa som juridiskt eller
ekonomisk ombud, banktjansteman och konsulter m.fl. om de ska anses ha
vallat skadan.

54 Dotevall (2008) s. 54 ff.

155 prop. 1972:5 s. 433 ff.

1% Dotevall (2008) s. 54.

7 Karnov, Djupa kommentaren till 29 kap. 3 § ABL och Taxell (1963) s. 16.
158 Andersson (2010) s. 254 och NJA 1992 s. 717.

159 Andersson (1995) s. 417.

41



3.3.3 Forutsattningar for skadestand

For att skadestandsansvar 6verhuvudtaget ska kunna aktualiseras kravs att
det foreligger en ersattningsgill skada. Skada for malbolaget far anses
uppkomma om lantagaren inte formar infria malbolagets lanefordring
respektive regressfordring (om det ar fraga om sakerstallande) gentemot
méalbolaget.’® Om l4net eller forskottet inte har utbetalats respektive
sakerhet tagits i ansprak har nagon skada saledes inte uppkommit for
malbolaget - oavsett om handlingen i och for sig har redovisas vilket
medfort att malbolagets ekonomiska stallning &r att anse som
missvisande.*®*

For att det ska vara fraga om ersattningsgill skada for malbolagets
borgenarer har i praxis fastslagits att malbolaget maste ha blivit insolvent
genom den skadebringande handlingen alternativt att handlingen medfort att
en redan foreliggande insolvens hos malbolaget har forvarrats.'®> Om
malbolaget alltjamt &r solvent trots det olagligt lamnade lanet m.m. anses
borgenarerna inte ha lidit ndgon skada. Den Okade risk som foljer av
malbolagets forsamrade betalningsformaga vilken riskerar att i framtiden
leda till att borgenarerna fordringar inte kan infrias ar saledes inte
ersattningsgill.*®

For skadestandsansvar kravs dven att det foreligger adekvat kausalitet
mellan handlingen eller underlatenheten och den intraffade skadan. Beslutet
eller verkstallandet av det olagliga lanet m.m. ska med andra ord ha orsakat
skadan.*®* Adekvat kausalitet foreligger daremot inte om skadan skulle ha
uppkommit oavsett handlingen.®®

Skadestandsansvar enligt 29 kap. 1 och 3 88 ABL forutsatter vidare
oaktsambhet respektive grov oaktsamhet. Enligt Lindskog bor for oaktsamhet
kravas att det av omstandigheterna vid lane- eller sakerstallandetillfallet
klart framgatt for skadevallaren att det fanns en risk for skada genom
bristande aterbetalningsformaga hos lantagaren salunda att skadevallaren
kan betraktas som vardslos. Oaktsamheten ar enligt forfattaren saledes
hanforlig till risken for skada snarare an 6vertradelsen.'®®

| doktrinen har emellertid &ven havdats att en Overtradelse av
forvarvslaneforbudet per se innebér att oaktsamhet foreligger. Mot en sadan
tolkning talar foljande exempel. Anta att ett olagligt 1an m.m. lamnas till en
fullt aterbetalningsduglig képare men som p.g.a. olyckliga omstandigheter
hamnar pa obestand och darfor inte kan infria sin fordran till malbolaget.

160 indskog (1995) s. 181.

181 Dotevall (2008) s. 68 f.

92 NJA 1979 s. 157.

183 Dotevall (2008) s. 224.

164 Se Dotevall (2008) s. 60 Hagstrom (1981) s. 15 och Sofsrud (1999) s. 117 ff.

165 Som praktiskt exempel kan ndmnas T-2764-07 som géllde skadestand vid évertradelse
av forvarvslaneforbudet. 1 nu namnda fall anségs inte styrkt att det otillitna lanet hade
orsakat skadan.

188 | indskog (1995) s. 181, Rodhe (2009) s. 124 och Taxell (1963) s. 32.
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Om de medverkande personerna pa grund harav skulle kunna hallas
skadestandsskyldiga skulle de narmast inta stillningen av ett slags
borgensman. Enligt Lindskog &r ett sadant ansvar i och for sig teknisk
mojligt — bristtdckningsansvaret i 17 kap. 7 8§ ABL kan mdjligen ses som ett
praktiskt exempel pa detta.'®” Stod for sidant ansvar saknas dock i lagen
och bor darfor inte kunna godtas.

Sammanfattningsvis synes finnas fog for uppfattningen att kravet pa
oaktsamhet bor anses hanforligt till risken for skada. Det kan emellertid inte
uteslutas att oaktsamheten ska anses hanforlig till sjalva Overtradelsen av
forvarvslaneforbudet snarare &n skadan.

87| indskog (1995) s. 181.
1% Ibid., s. 182.
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4 Overlappande och
kompletterande lagstiftning

4.1 FOrbud mot Ian till narstdende

Enligt 21 kap. 1 8 ABL far ett aktiebolag inte Iamna penninglan till féljande
personer ("forbjudna kretsen”):

1. den som &ger aktier i bolaget eller i annat bolag i samma koncern,

2. den som &r styrelseledamot eller VD i bolaget eller i annat bolag i
samma koncern,

3. den som ar gift eller sambo med eller ar syskon eller slakting i ratt
upp- eller nedstigande led till den som avses i 1 eller 2,

4. den som ar besvagrad med den som avses i 1 eller 2 i ratt upp- eller
nedstigande led eller sa att den ene ar gift med den andres syskon,
eller

5. enjuridisk person 6ver vilken en person som avses i 1-4, ensam eller
tillsammans med nagon annan som avses dr, har ett bestimmande
inflytande. *®

Vad som har namns avseende penninglan galler dven i fraga om att stélla
sakerhet for penninglan enligt 21 kap. 3 § ABL. Med begreppet penninglan
avses inte s.k. normala varukrediter, forskott pa 16n, utdelning, utgifter och
arvoden om dessa slutregleras vid rakenskapsarets utgéng.™® Ett “onormalt
stort” forskottsuttag bor emellertid kunna betraktas som ett maskerat
penninglan. Till penningln raknas mojligen dven galdenarsbyten.*™

Fran narstdendelaneforbudet medges emellertid undantag fran bl.a.
koncerninterna lan om galdenaren &r ett bolag i en koncern i vilket det
langivande bolaget ingdr ("koncernundantaget”) samt undantag for
kommersiella 1an om lanet &ar avsett uteslutande for géaldenarens rorelse och
bolaget lamnar lanet av rent affarsmassiga skal ("kommersiella lan™).

Enligt koncernundantaget kan penninglan ldamnas och sékerhet stallas utan
restriktioner inom svenska koncerner och koncerner inom EES-omradet
m.m. Det senare &r en foljd av det utvidgade koncernbegreppet i 21 kap. 2 §
2 st. ABL enligt vilket dven omfattar annan féretagsgrupp av motsvarande
slag i vilken moderorganisationen ar ett av foljande:

1. Ensvensk juridisk person som &r bokféringsskyldig enligt BFL

8% Harom hanvisas till 2.6 ovan.

170 prop. 1973:93 s. 133 och prop. 2004/05:85 s. 803. Andersson (2010) s. 248 och RH
1987:89.

11 prop. 2004/05:85 s. 803 och Karnov, Djupa kommentaren till 21 kap. 1 § ABL.
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2. En motsvarande utlandsk juridisk person'’? med hemvist inom EES-
omradet. For svenska dotterbolag till utlandska moderbolag utanfor
EES-omradet kan undantaget saledes inte tillampas.

3. Kommun, landsting eller kommunalférbund

Gallande undantaget for kommersiella lan kravs att galdenaren driver
rorelse. Med rorelse avses all naringsverksamhet, d.v.s. oavsett om den
bedrivs av en fysisk eller juridisk person och oavsett om den éar
vinstsyftande eller inte.!”® Harutover kravs att l&net ar avsett uteslutande for
denna rorelse samt att lanet ar betingat av affarsmassiga skal. Med
affarsmassiga skal avses att lanet ar agnat att, direkt eller indirekt, beframja
den verksamhet som malbolaget bedriver. Som exempel kan tankas att lan
lamnas for att finansiera en verksamhet som malbolaget ska ta del i eller
som malbolaget har ett intresse av att den kommer till stand.
Affarsmassigheten ska bedémas utifrdn malbolagets intressen.*”

Enligt 30 kap. 1 8§ ABL éar pafoljden vid brott mot narstaendelaneférbudet
boter eller fangelse i hogst ett ar. Den civilrattsliga foljden ar ogiltighet med
aterbaringsskyldighet.'™ Séval den straff- som civilrattsliga foljden vid
overtradelser av narstaendelaneforbudet Gverensstammer saledes med
rattsfoljderna vid olagliga 1an m.m. enligt forvarvslaneférbudet. Harom
hanvisas darfor till avsnitt tre ovan.

4.2 FOrbud mot olovliga
vardeoverforingar

Utdver laneforbuden begransas malbolagets majligheter att disponera over
dess tillgangar genom véardedverforingsreglerna i 17 kap. ABL. Med
vardedverforing avses:

1. Vinstutdelning

2. FOrvarv av egna aktier,

3. Minskning av aktiekapital eller reservfonden for aterbetalning till
aktiedgare, samt

4. Annan affarshdndelse som medfor att bolagets formdgenhet minskar
och inte har rent affarsméssig karaktar (”dold vérdedverforing’)

I sammanhanget aktualiseras framst punkten 4. Med affarshandelse avses
"alla forandringar i storleken och sammansattningen av malbolagets
formogenhet, som beror pa foretagets ekonomiska relationer med

2 Huruvida det ror sig om en juridisk person f&r som utgéngspunkt avgdras mot bakgrund
av vilket lands lag som bér anses tillampligt enligt svenska internationell privatréttsliga
principer. N&rmast till hands ligger att tillampa hemvistlandets lag men det kan dock inte
uteslutas att vid tillampningen av undantaget, svensk rétt blir tillampligt, se Karnov, Djupa
kommentaren till 21 kap. 2 8 ABL.

173 prop. 2004/05:85 s. 804.

1% Ibid., och prop. 1973:93 s. 93.

17521 kap. 11 § ABL.
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omvarlden, tex. uppkomsten av fordringar eller skulder.'”® Med
affarsméassig karaktar avses om transaktionen helt eller delvis saknar ett
kommersiellt, d.v.s. affarsméssigt syfte. Harom ska sarskilt tillmatas
skillnaden mellan parternas prestationer. Helt eller delvis benefika
situationer anses darfor i regel som vardedverforingar.*’” Som exempel kan
vidare ndmnas att bolaget avyttrar egendom till underpris, forvarvar
egendom till dverpris, betalar arvode for tjanster som dverstiger vardet for
det utforda arbetet eller avskriver fordringar.’

Enligt praxis ska ett 1an fran ett bolag till en galdenar betraktas som en dold
vardeoverforing om géldendren saknar aterbetalningsformaga nar lanet
lamnas.'” Detsamma galler om bolaget lamnar pant eller borgen for
géldenarens  skuld till tredje man om géaldendren  saknar
betalningsférmaga. *®

Enligt 17 kap. 3 § far en vardedverforing inte dga rum om det inte efter
overforingen finns full tackning for malbolagets bundna egna kapital
("beloppsspéarren’). Bedomningen om det finns full tdckning ska grunda sig
pa den senast faststdlla balansrakningen med beaktande av andringar i det
bundna egna kapitalet som skett efter balansdagen (d&ven om malbolagets
reella tillgangar i och for sig ar storre an vad som framgar av
&rsredovisningens siffror).'®

Aven om vardedverforingen i och for sig ryms inom malbolagets bundna
kapital kan den dndock vara skadlig for malbolaget. Malbolaget far darfor
genomfora en vérdedverforing till aktiedgare eller annan endast om den
framstar som forsvarlig med hansyn till (“forsiktighetsregeln™):

1. de krav som verksamhetens art, omfattning och risker staller pa
storleken av det egna kapitalet, och
2. bolagets konsolideringsbehov, likviditet och stallning i ovrigt

Om malbolaget ar ett moderbolag maste hansyn aven tas till de krav som
koncernverksamheten har med avseende pa ovannamnda tva punkter.
Utgangspunkten &r att moderbolaget inte bor foreta en storre
vardedverforing an vad som skulle ha kunnat genomféras om koncernens
totala verksamhet hade styrts av moderbolaget sjalv.'®

Om en vardedverforing har skett i strid med vardeOverforingsreglerna ar en
ondtroende  mottagare  aterbaringsskyldig.’®®*  Vid en  formenlig
vardedverforing ar mottagaren aterbaringsskyldig endast om malbolaget
visar att denne insag eller bort inse att utbetalningen stod i strid med ABL.

176 Karnov, Djupa kommentaren till 17 kap. 1 § ABL.

Y77 Andersson (2010) s. 99 och Karnov, Djupa kommentaren till 17 kap. 1 § ABL.
178 Karnov, Djupa kommentaren till 17 kap. 1 § ABL.

9 NJA 1951 s. 6.

180 NJA 1995 s. 418.

81 NJA 1951 s. 6.

18217 kap. 3 § 3 st. ABL och Sandstrém (2010) s. 303.

183 17 kap. 6 § ABL.
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Betraffande den narmare innebdrden av aterbaringsskyldigheten héanvisas
till avsnitt 3.2.

Om det uppkommer brist vid aterbaringen, & de personer som har
medverkat till beslutet om vardeéverféringen ansvariga for denna brist,
enligt 17 kap. 7 8 ABL. Detsamma galler den som har medverkat till
verkstallandet av beslutet eller till upprattandet eller faststallandet av en
oriktig balansrakning som har legat till grund for beslutet om
vardedverforingen. Harom kan ndmnas som exempel en styrelseledamot
som har foreslagit till stimman att den ska besluta om en olaglig
vardeoverforing eller en aktiedgare som har rostat for ett sadant beslut. Som
exempel kan dven ndmnas en styrelseledamot eller VD som har verkstallt en
utbetalning eller ingatt ett avtal som innebér en olaglig vardedverforing. %

For bristtackningsansvar forutsatts i fraga om styrelseledamot, VD, revisor,
lekmannarevisor och sarskild granskare, uppsat eller oaktsamhet, och i fraga
om aktiedgare och annan, uppsat eller grov oaktsamhet. For brist som
uppkommer vid aterbaringen ansvarar aven den som har tagit emot egendom
fran en person som avses i foregaende stycke med vetskap om att den harror
fran en olaglig véardedverféring.'®

4.3 Reglernas forhallande till
forvarvslaneforbudet

Aven om malbolagets medverkan vid ett foretagsforvarv ar tilldten mot
bakgrund av forvarvslaneforbudet kan den vara olaglig enligt saval
narstaendelaneforbudet som vardedverforingsreglerna.

For det fall att koparen ar ett aktiebolag i samma koncern som malbolaget,
exempelvis ett majoritetsdgande moderbolag som oOnskar forvérva
resterande del av aktierna, undantas dock sannolikt lanet m.m. enligt
koncernundantaget. Daremot blir undantaget for kommersiella 1an sannolikt
inte tillampligt eftersom lanet m.m. rimligen inte kan anses lamnat av
affarsmassiga skal (syftet har ju varit att forvéarva aktier i malbolaget!). Om
koparen dessutom inte ar betalningsduglig eller om lanet m.m. i Gvrigt ar att
betrakta som en vardedverforing och det efter lanets lamnande saknas
tackning for malbolagets bundna egna kapital ar vardedverforingen otillaten
enligt vardedverforingsreglerna.*

Om det daremot inte ar frdga om lan, forskott eller sakerhet i
forvarvslaneforbudets mening kan dispositionen rimligen inte heller vara att
beddma som penninglan eller sakerstillande i narstaendelaneforbudets
mening.

184 Karnov, Djupa kommentaren till 21 kap. 6 § ABL.
18517 kap. 7 § ABL.
186 Se NJA 1990 s. 343 och Andersson (2010) s. 249.
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For det fall att ett bolag lamnar lan for forvarv av aktier i annat bolag ar
bolaget sjalv eller 6verordnat bolag i samma koncern har tidigare framhallits
att forvarvslaneforbudet inte blir tillampligt pad lan m.m. i féljande
situationer:

a) Aktierna i ett svenskt malbolag Overfors till ett utlandskt
holdingbolag. Kdparen forvarvar sedermera aktierna genom lan fran
det svenska bolaget

b) Aktierna i svenskt aktiebolag Overfors till ett handelsbolag vars
andelar forvarvas genom lanade medel fran det svenska bolaget.

c) Ett aktiebolag bildar ett handelsholag till vilket medel 6verlats eller
lanas ut. Handelsbolaget lamnar sedermera lan till koparen i
forvarvssyfte.

Om kdparen tillhor den forbjudna kretsen bor lanen i punkterna a) — b) vara
forbjudna enligt narstaendelaneférbudet. Daremot ar lanet inte forbjudet i
punkten c) eftersom lanet inte Iamnas av ett aktiebolag.

Penninglanet i punkterna a) — b) bor inte kunna undantas genom undantaget
for kommersiella lan eftersom lanet knappast kan anses lamnat av
affarsméssiga skal. Gallande koncernundantaget blir detta endast tillampligt
I punkten a) - forutsatt att det utlandska holdingbolaget &r ett EES-bolag.
Déremot synes koncernundantaget inte kunna tillampas i punkten b) dven
om koparen i och for sig tillhor samma foretagsgrupp som det langivande
bolaget eftersom  foretagsgruppen inte utgdér en koncern i
narstaendelaneforbudets mening.
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5 Lan m.m. lamnade efter
forvarvstidpunkten

5.1 Problematiken

| doktrinen har sarskilt diskuterats huruvida forvarvslaneforbudet kan
tillampas pa lan m.m. som malbolaget lamnar till koparen efter
forvarvstidpunkten. Enligt forvarvslaneforbudets ordalydelse inbegrips lan
m.m. som lamnas i syfte att galdendren skall forvéarva aktier i malbolaget.
Det ror sig saledes om lan m.m. till ett forestdende forvarv. Med
utgangspunkt i en strikt bokstavstolkning har i doktrinen havdats att
forvarvslaneforbudet inte langre blir tillampligt sedan aktierna val har
forvarvats.*®’

Det efterfoljande lanet m.m. far istallet bedémas mot bakgrund av
narstaendelaneforbudet och vardedverforingsreglerna. Genom forvarvet
intrader ju koparen som aktieagare i malbolaget och omfattas saledes av den
forbjudna kretsen. For det fall koparen ar ett svenskt aktiebolag synes
emellertid koncernundantaget allt som oftast kunna tilldmpas. Det hela kan
illustreras enligt foljande exempel:

1. Ett svenskt aktiebolag forvarvar samtliga aktier i ett annat svenskt
aktiebolag.

2. Koparen erlagger endast en mindre del av kdpeskillingen.
Resterande del finansieras genom att sdljaren lamnar en kredit.
Alternativt erlagger koparen kdpeskillingen genom ett kortfristigt 1an
som denne erhallit fran en extern kreditgivare.

3. Koparen tilltrader aktierna och intrdder som aktiedgare. Om en
koncern uppkommer undantas lanet fran narstaendelaneforbudet.

187 Nerep (1994) s. 328: "Strikt efter ordalydelsen borde ett 1&n som lamnats efter det att
forvarvet fullbordats inte kunna vara en Gvertradelse av det sarskilda utldningsforbudet.
Istallet aktualiseras det generella utlaningsforbudet...”. Lindskog (1995) s. 173: ... sedan
forvarvaren val har forvarvat aktierna ar inte langre bestdmmelsen om férbud mot
forvarvslan tillamplig. Harav synes, sarskilt i ljuset av legalitetsprincipen, bora félja, att
sedan kopet har genomfarts, koncernundantaget tillater ett omedelbart penninglan i syfte att
lyfta av férvarvsfinansieringen.” Grosskopf (1989) s. 35: "Det kan i detta sammanhang
erinras om att laneforbudet ar straffsanktionerat. Foljden blir att bestammelsen bor tolkas
enligt straffrattsliga tolkningsmetoder, dvs restriktivt enligt sin bokstav. Konsekvensen
héarav blir i sin tur att ett 1an som lamnas efter fullbordat forvarv inte omfattas av den nu
aktuella regeln... Om forvarvaren/lantagaren &r ett aktiebolag skulle emellertid reglerna om
koncernlan kunna aberopas.” Rodhe (2006) s. 117: "Det nu diskuterade forbudet avser lan
som lamnas i syfte att ndgon skall forvarva aktier. Forbudet avser alltsd inte ett pa grund av
koncernundantaget tillatet 1an fran ett koncernbolag A till ett annat koncernbolag, vilket
lamnats i syfte att hjalpa B att betala en skuld B adragit sig pa grund av ett redan gjort
forvarv av aktier i A.”
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4. Malbolaget lamnar lan direkt till koparen som denne anvander till att
erlagga resterande del av kdpeskillingen till séljaren alternativt
aterbetala lanet till den externa kreditgivaren.

5.2 Diskussionen i doktrinen
5.2.1 Rodhe

Enligt Rodhe avser forvarvslaneforbudet endast 1an m.m. som lamnas i syfte
att nagon skall forvéarva aktier. Enligt forfattaren maste emellertid i sadana
fall forutsattas att det ror sig om en seri6s kreditgivning dar kreditgivaren
statt en verklig kreditrisk. Med serios kreditgivning och verklig kreditrisk
asyftas enligt forfattaren att séljaren ska ha haft en sadan distans fran
koparen att denne inte fran borjan kunde vara séker pa att fa betalt ur medel
som koparen lnat fran malbolaget. '*®

Nagon tidsgrans for hur lang tid som maste forflyta mellan saljarens/externa
kreditgivarens kreditgivning och lanet frdn malbolaget kan antagligen inte
uppstallas enligt Rodhe. Avgorande far enligt forfattaren istallet vara om
koparen har haft en reell mojlighet att efter aktiedverlatelsen bryta
forhandlingarna och vagra att erlagga kopeskillingen med lan fran
malbolaget.*® Huruvida Rodhes krav pa reell kreditrisk ska vara hanforligt
till hela krediten fran kreditgivaren eller om tillrackligt ar att kreditgivaren
inte kunnat vara saker pa att fa betalt for en icke obetydlig del av krediten
far daremot anses oklart.

Enligt Rodhe kan saken saledes inte arrangeras sa att parternas
representanter sitter tillsammans hos banken och skickar forvarvs- och
lanehandlingar mellan sig i en logiskt riktig ordning under bankens garanti
att koparen inte kan komma undan sin betalningsforpliktelse, s.k.
minutenldn.'*® Kreditgivaren kan ju knappast std ndgon verklig kreditrisk
vid dessa laneforfaranden eftersom det Kkarakteristiska for dessa
laneforfaranden val just ar att kreditgivaren, exempelvis séljaren eller bank,
har kontroll 6ver malbolagets kassa och darfor inte 16per nagon verklig
kreditrisk.'*!

Antagligt &r att om malbolaget redan i samband med aktieforvarvet har
vidtagit sddana atgarder att kreditgivaren ar garanterad betalning, t.ex.
genom att medel har utbetalats till séljaren eller s&kerhet stallts, har
kreditgivaren inte statt sadan reell kreditrisk. Samma resultat uppnas
sannolikt for det fall att malbolaget sparrar medel pa ett konto som
sedermera ska lyftas av kreditgivaren - forutsatt att kreditgivaren har faktiskt
kontroll och kan disponera 6ver de sparrade medlen.'%?

188 Rodhe (2009) s. 115.

189 |hid.

190 1bid.

191 5o Nerep (1994) s. 338 not 340.
192 1pid., s. 330.

50



Mojligen uppnas aven tillracklig sakerhet om séaljaren formellt Gverlater
aktierna men i realiteten behaller kontrollen 6ver malbolaget och dess
tillgangar. Enligt Nerep ar det mojligen har till och med fraga om skenavtal
eftersom forvarvet de facto inte skett.'® I sddana fall innebér ju varje sadant
lan fran malbolaget en Gvertradelse av forvarvslaneférbudet eftersom lanet
da har lamnats fore forvarvstidpunkten. Huruvida fraga ar om skenavtal far
anses bero av omsténdigheterna i det enskilda fallet.

Mot bakgrund av diskussionen ovan kan séttas i fraga om inte de tillfallen
da kreditgivaren kan vara saker pa att fa betalt far anses vara fa. Savida
koparen inte lamnar hundraprocentig sékerhet — vilket far anses sallsynt —
synes det foreligga en risk for att kreditgivaren inte ska fa betalt.'®*
Foljaktligen far kreditgivaren allt som oftast anses ha statt en reell
kreditrisk. | praktiken tycks Rodhes kvalifikationer saledes innebéra att
forvarvslaneforbudets tillampningsomrade endast har utstrackts i obetydlig
mening utdver vad en strikt bokstavstolkning ger for handen.*®

Enligt Nerep bor kreditrisk kunna féreligga redan dag ett.*® Mojligen kan
darfor 1an m.m., i enlighet med Rodhes kvalifikationer, lamnas i mycket
nara anslutning till férvarvstidpunkten, méjligen till och med samma dag.

Nagon narmare motivering till varfor Rodhe tar utgangspunkt i begreppen
serios kreditgivning och reell kreditrisk lamnas inte. Kravet pa reell
kreditrisk kan mojligen ifragasattas pa den grunden att ett risktagande endast
innebar att saljaren inte har kunnat vara saker pa att fa betalt med medel fran
malbolaget. Daremot utesluter inte ett risktagande att syftet med lanet m.m.
varit att koparen ska forvarva aktier i malbolaget.*®’

Mojligen har Rodhes avsikt varit att utstracka forvarvslaneforbudets
tillampningsomrade  till sadana uppenbara kringgaenden  (narmast
minutenlan) men utan att darigenom inbegripa alla efterféljande 1an m.m.
Mojligen ska kravet pa serios kreditgivning saledes ses som ett resultat av
en avvagning mellan & ena sidan legalitetsprincipen och & andra sidan
borgendrsskyddsintresset dar sistnamnda tillmats betydelse endast i de mest
uppenbara fallen av kringgaenden.

Det kan enligt min mening sattas ifraga huruvida en Rodhes tolkning kan
medges ur legalitetssynpunkt. Lat vara att forvarvslaneforbudet i praktiken
antagligen endast blir tillampligt pa lan m.m. i obetydlig mening.
Tolkningen far &ndock anses ligga utanfor forvarvslaneforbudets
ordalydelse.

198 Se jbid.

19% 1bid., s. 329 f. och 348.
1% 1bid., s. 329 f.

1% 1bid., s. 348.

197 Nerep (1994) s. 341 f.
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5.2.2 Lindskog

Enligt Lindskog bor forvarvslaneforbudet inte kunna tillampas pa
efterfoljande 1an m.m. forutsatt att séljaren inte redan fore Gverlatelsen har
tryggat ett 1an m.m. fran malbolaget genom egna atgarder. Med hanvisning
till Rodhe framhaller denne att saljaren eller annan finansiar maste I6pa
atminstone en reell “minutenrisk”.’*® Bedémningen blir enligt Lindskog
givetvis densamma &aven om det inte ar fraga om en séljarkredit utan en
kredit fran en extern kreditgivare som sedermera avlyfts med medel fran

malbolaget.*

Som exempel pa lan som redan fore dverlatelsen far anses ha tryggats av
saljaren (och saledes inbegrips av forvarvslaneforbudet) namns det fallet att
saljaren behaller malbolagets kassa.?® I praktiken kan det g& till s& att
malbolagets bankmedel spéarras till forman for séljarens kredit eller att
papper skyfflas runt i en logisk ordning.?®*

Om saljaren daremot under en kort stund efter Gverlatelsen blir beroende av
“koparens gottfinnande” i den meningen att séljaren inte ldngre kan
genomdriva en betalning med malbolagets medel bor forvarvslaneforbudet
enligt Lindskog daremot inte bli tillampligt pa det efterféljande lanet m.m.
Sa bor till och med vara fallet om parterna fran bérjan har kommit 6verens
om betalning ska ske p& namnda sétt.?%

Det uppstéllda kriteriet att saljaren eller finansiaren maste ha blivit beroende
av koparens gottfinnande for att forvarvslaneforbudet inte ska bli tillampligt
tycks ligga nara det av Rodhe foresprakade kravet pa verklig kreditrisk,
d.v.s. att kreditgivaren inte kunnat vara saker pa att fa betalt. Gemensamt for
bada forfattare tycks vara att kreditgivaren i ndgon mening maste ha forlorat
kontrollen 6ver malbolagets medel och inte langre kan vara sdker pa att
kunna infria sin fordran genom malbolagets medel.

Enligt Lindskog forefaller det d&remot mer osékert om brott mot
forvarvslaneforbudet foreligger om ett fore forvarvet dverenskommet men
inte sakerstallt 1an fran malbolaget lamnas efter forvarvstidpunkten. |
praktiken férekommer att kdparen utfaster sig mot saljaren att omedelbart
efter forvarvstidpunkten erlagga kopeskillingen med medel fran malbolaget.

198 |indskog (1995) s. 174, not 128 och 130. Noteras bor att forfattaren i en tidigare version
(Lindskog (1994) s. 145) framhallit att koncernundantaget medger for ett omedelbart
penninglan och att harav foljer att s.k. minutenlan “ej bor kunna angripas”. Uttalandet far
emellertid anses Gverspelat i och med att forfattaren i den senare versionen fran 1995
framhaller att kreditgivaren maste I6pa en atminstone reell minutenrisk. Harav far enligt
min mening narmast forstas att forfattaren numera anser att minutenlan inbegrips av
forbudets tillampningsomrade.

199 indskog (1995) s. 174 not 130.

20 Ipid., s. 174.

2L |bid., s. 174 not 128 och 130 samt not 129.

202 | indskog (1995) s. 174 och not 130 med hénvisning till Rodhe (1989) s. 415 f.
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Vidare forekommer att en extern finansiering villkoras av att aterbetalning
ska ske direkt efter forvarvet med medel fr&n méalbolaget.*

Enligt Lindskog bor avgorande sannolikt vara om malbolaget ar bundet av
avtalet.”® Enligt forfattaren bor bolaget sallan anses bundet eftersom att det
sannolikt ror sig om ett befogenhetsoverskridande enligt 8 kap. 42 § ABL.
Diskussionen far dock numera anses vasentligen Gverspelad eftersom att
forbjuda lan ska anses ogiltiga enligt 21 kap. 11 § ABL och kommer inte att
berdras ytterligare har.

Sammanfattningsvis kan Lindskogs tolkning, likt Rodhes, ifragasattas av
legalitetsskal. Genom Lindskogs kvalifikationer inbegrips namligen lan
m.m. vilka faller utanfor forvarvslaneforbudets ordalydelse. Nagon narmare
motivering pa vilken grund denna tolkning kan uppréatthallas lamnas inte.

5.2.3 Grosskopf

I likhet med forfattarna ovan, framhaller Grosskopf att [an m.m. som lamnas
efter forvarvstidpunkten som utgangspunkt inte ska omfattas av
forvarvslaneforbudet. Med hanvisning till Rodhe framhaller Grosskopf att
en forutsattning i sadana fall far anses vara att det rér om en kreditgivning
dar kredittagaren tagit en reell och faktisk kreditrisk.?*® Féljaktligen bor
minutenldn kunna angripas enligt forfattaren.?%

Om kreditgivaren dr saljaren av aktierna kan enligt Grosskopf dock
ifragasattas om inte forvarvslaneforbudet blir tillampligt daven for det fall att
kredittagaren tagit en kreditrisk. Denne noterar att en restriktiv
tolkningsmetod visserligen ska tilldampas men att det &ndock inte kan bortses
fran forarbetena.?”’

Enligt forfattaren uttalas i forarbetena att utvidgningen av laneférbuden
avser att omfatta de fall da en person utan egen finansieringsformaga har
forvarvat aktierna i ett bolag genom lan fran detsamma. Om siljaren
overlater aktierna pa kredit till dess att koparen blivit agare till aktierna har
denne i och for sig tagit en kreditrisk men kdparen har trots detta inte visat
nagon egen finansieringsformaga. Enligt Grosskopf bor
forvarvslaneforbudet darfor bli tillampligt i dessa fall.?%®

Av &n storre betydelse 1 dessa fall & dock enligt Grosskopf, att
overenskommelsen om lanet i regel far anses ha ingatts redan fore det att
koparen tilltrdder aktierna. Fo6r det fall att koOparen saknar egen
finansieringsformaga maste parterna “vara klara over” att bolaget kommer
att lamna lanet — annars skulle parterna inte ha kunnat godta forséljningen.

203 | indskog (1995) s. 174.
204 |hid. och not 133. Se exempelvis NJA 1966 s. 475.
205 Grosskopf (1989) s. 35 ff.
206 H
Ibid.
27 | bid.
2% |bid., s. 36 med hanvisning till prop. 1973:93 s. 92.
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Denna medvetenhet foreligger da, enligt Grosskopf, redan fore
forvarvstidpunkten. Lanet far darfor anses ha upptagits i syfte att kdparen
ska forvarva aktier i bolaget — savida koparen, gentemot saljaren, inte visat
pd alternativ finansieringsférmaga.”®®

Sammantaget ar Grosskopf av meningen att forvarvslaneforbudet blir
tillampligt pa efterfoljande lan for det fall att koparen saknat egen
finansieringsférmaga. Detta tycks enligt Grosskopf i forsta hand félja av
forarbetena men aven av att en bristande finansieringsformaga hos koparen
tyder pa att parterna - explicit eller implicit — kommit 6verens om att det
efterfoljande lanet ska lamnas och att sa ska ske i forvarvssyfte. Att lanet
rent faktiskt lamnas efter forvarvstidpunkten tycks inte vara ett problem
enligt forfattaren. Avgoérande blir snarare om koOparen har alternativa
finansieringsmojligheter utéver det efterfoljande lanet fran malbolaget.

Det kan sattas ifriga om Grosskopfs tolkning kan uppratthallas. De
forarbeten till vilka Grosskopf hanvisar saknas helt. Inte heller synes praxis
ge stod for en sadan tolkning. Mojligt ar att Grosskopf har haft det s.k.
Suecia-malet (NJA 1951 s. 6) for 6gonen. Fallet gallde en person som utan
egen finansieringsférmaga forvarvat aktier fran saljaren pa kredit i ett bolag
varpa kopeskillingen erlades med medel frdn malbolaget. Forfarandet
ansags innebéra stora risker for bolagsborgenarerna eftersom lantagaren inte
visat nagon egen finansieringsformaga. Fran namnda fall kan emellertid inte
konkluderas att forvarvslaneforbudet avsett att omfatta efterféljande Ian
m.m. om koéparen saknat finansieringsférmaga.>*°

Den av Grosskopf forslagna tolkningen har dessutom kritiserats i doktrinen
for att strida mot principen att forvarvslaneforbudet ska tolkas restriktivt.***
Kritiken far antas bottna i att tolkningen, mojligen i relativt omfattande
mening, inbegriper 1an som lamnas efter forvarvstidpunkten och saledes
faller utanfér ordalydelsen.?*

Déremot synes det etablerade uppfattningen vara att koparens bristande
finansieringsformaga kan vara av betydelse vid bedémningen av om ett
forvarvssyfte ar for handen eftersom det far anses tala for att parterna
kommit 6verens om att krediten ska regleras med mélbolagets medel.?*®
Men till skillnad fran Grosskopf, ar uppfattningen i doktrinen att kdparens
bristande finansieringsformaga inte per se innebér att forvarvslaneforbudet
ar tillampligt pa efterfoljande 1an m.m.%*

29 Grosskopf (1989) s. 36.

219 Nerep (1995) s. 339 och not 344 med hanvisning till NJA 1966 s. 475 och NJA 1976 s.
618.

21 Rodhe (1989) s. 416 och Lindskog (1995) s. 174.

212 5o Nerep (1994) s. 338.

213 |bid., s. 341 och Lindskog (1995) s. 173 ff.

214 Nerep (1994) s. 341.
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Enligt Grosskopf forhaller sig saken annorlunda om kreditgivaren istéllet ar
annan an saljaren. Aterigen med hanvisning till férarbetena, motiverar
forfattaren sin uppfattning enligt féljande:

"Kreditgivaren har da gjort en egen beddmning av koparens
finansieringsférmaga och kreditvardighet. Med stdd hérav har
kreditgivaren lamnat koparen ett 1an och det ar detta lan som har
upptagits i syfte att koparen skall forvarva aktierna i bolaget.
Det eventuellt efterfoljande 1an, som senare upptas for att losa
det forsta lanet fran en extern kreditgivare kan da inte omfattas
av laneforbudet — alltjamt givetvis under forutsattning att
koncernundantaget kan aberopas”.

Grosskopf tycks vara av uppfattningen att om det ror sig om en extern
kreditgivare far denne antas ha gjort en erforderlig bedomning av képarens
finansieringsférmaga och kreditvardighet (till skillnad fran séljaren). Om
den externa kreditgivaren lamnar lan far képarens kreditvardighet antas vara
sa pass bra att koparen pa egen hand kan erhalla lan for forvarvets
genomforande. Det efterfoljande lanet fran bolaget &r i sadana fall inte
nodvandigt for forvarvets genomférande och har darfor inte lamnats i
forvarvssyfte. Om saljaren ar kreditgivare och koparen saknar egen
finansieringsférmaga ar det snarare lanet fran bolaget som mojliggor for
forvarvets genomforande och ska darmed anses lamnat i forvarvssyfte samt
inbegripas av forvarvslaneforbudet.

Denna distinktion som foresprakas mellan kreditgivare av olika slag torde
inte kunna uppratthallas. De forarbeten till vilka forfattaren hanvisar saknas
helt. Nagon annat 6vertygande argument for en sadan uppfattning synes inte
heller finnas. Rimligen far ju alla kreditgivare (inklusive saljaren) antas gora
en bedomning av koparens kreditvardighet. Aven saljaren har ju ett intresse
av att forsakra sig om att denne kommer att fa betalt.

5.2.4 Nerep

Enligt Nerep ar den 6vergripande fragan huruvida det efterfoljande lanet
m.m. syftat till att slutligt genomféra forvarvet. Enligt forfattarna ska det
rora sig om ett sa starkt kausalsamband mellan aktieforvéarvet och lanet att
lanet varit en nodvandig forutsattning for forvarvets genomforande och pa
s& satt utgor "ett led i sjalva aktieforvarvet”.”® Med andra ord, om det
efterfoljande lanet inte hade kommit till stdnd skulle forvarvet inte ha
kunnat genomforas.

Enligt Nerep forutsatter tillampningen av forvarvslaneforbudet darfor inte
att lanet kronologiskt sett lamnats fore forvarvstidpunkten. Aven sadana lan
som lamnas efter forvarvstidpunkten ska darmed kunna omfattas om syftet
varit att slutligt genomfora forvarvet.

2> Denna forutsattning maste enligt Lindskog dock rimligtvis ha forelegat fore
forvarvstidpunkten, Lindskog (1995) s. 173.
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Enligt Nerep maste foljande omstandigheter sammanfattningsvis vara
uppfyllda for att forvarvslaneforbudet ska bli tillampligt pa efterfoljande lan

m.m. >

1. Koparen har saknat en sjalvstandig fran malbolagets tillgangar
oberoende finansieringsformaga

2. Lanet fran malbolaget ska utnyttjas for aterbetalning av en kredit
fran saljaren eller tredje man.

3. Koparen och kreditgivaren har uttryckligen eller underforstatt
kommit Overens om att krediten ska regleras med medel fran
malbolaget och sa har faktiskt skett.

Enligt forfattaren blir avgorande for fragan om forvarvslaneforbudets
tillamplighet pa efterféljande lan, vilken bevisning som kan foras om syftet
med l&net frén malbolaget. Harom fér olika omstandigheter betydelse.?*’

En omstdndighet av betydelse &r tidsmellanrummet mellan kreditens
lamnande och tidpunkten da medel stélls till forfogande fran malbolaget. Ju
langre tid som forflutit har i mellan desto svarare far det anses vara att
bevisa sambandet mellan krediten och det sétt pa vilket den har reglerats.
Om endast nagra dagar har forflutit bor denna omstandighet enligt
forfattarna vara ett indicium p& en sadan 6verenskommelse.?*® | praktiken
tycks darfor framst krediter av 6vergangsnatur kunna angripas.

Harutover ar givetvis av betydelse om det foreligger nagon muntlig eller
skriftlig ©verenskommelse mellan kreditavtalets parter som visar att
krediten skulle regleras med medel fran malbolaget. Bevisning om sadan
overenskommelse bor enligt Nerep emellertid vara sallsynt.?*® Hartill
kommer dven fragan om beloppets storlek och kreditens karaktar (langfristig
eller kortfristig, hdg ranta eller inte etc.). Av betydelse &r dven vanligheten i
att kreditgivaren lamnar krediter av aktuellt slag till kredittagare i allménhet
och Kkoparen 1 forevarande fall samt séljarens medverkan vid
kreditgivningen och dennes roll i kreditgivningen.*®

En ytterligare omstandighet av betydelse & om kreditgivaren har fatt nagon
sakerhet, om inte far kreditgivaren anses ha statt en kreditrisk och om
koparen saknar finansieringsformaga pekar det mojligen mot att parterna
avtalat om att krediten ska regleras med medel fran bolaget. Av betydelse ar
aven koparens allmanna kreditvardighet och forutséattningar att erhalla en
kredit utan mélbolagets tillgangar.?

216 Nerep (1994) s. 331 ff. och NJA 1992 s. 717 pa's. 726.
27 Nerep (1994) s. 341 ff.

218 |bid.

219 |bid.

220 | bid.

2L |bid.
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Av Nerep har hévdats att kdparens dverlamnande av pant i de forvérvade
aktierna bor kunna omfattas av forvarvslaneforbudet i vissa fall.? |
praktiken forekommer att kodparen efter forvarvstidpunkten overlamnar
aktierna sa som pant for sin skuld gentemot séljaren eller den externa
kreditgivaren till dess att kdpareskillingen erlagts alternativt lanet
aterbetalats till den externa kreditgivaren. Enligt Nerep kan tillracklig
sakerhet mojligen anses skapad om panten ar ytterst momentan pa sa satt att
den avser att utgéra sakerhet for ovan illustrerade minutenlan.??®

Mot en sadan slutsats talar emellertid att ett sadant sékerstallande innebar att
koparen (och inte malbolaget) stéller sékerhet samt att sakerheten utgors av
koparens (och inte malbolagets tillgangar). Forvarvslanefoérbudet avser ju
som bekant 1an m.m. som lamnas av malbolaget och inte koparen (lat vara
att det ror sig om aktier i malbolaget). Att tolka forvarvslaneforbudet sa att
aven koparens pant omfattas bor inte kunna medges av legalitetsskal. Om
koparen pantsétter aktierna direkt efter tilltradet innebér ju det dessutom inte
nagon risk for malbolagets borgenarer eftersom att pantsattningen inte
paverkar malbolagets kapital. Inte heller borgenarsskyddet motiverar en
sadan tolkning.

Som ovan namnts tycks tolkningen ta utgangspunkt i begreppet “ett led i
forvarvet”. Vad géller ndmnda begrepp har ovan 2.4.1 konstaterats att detta
mojligen far betydelse vid bedomningen om ett forvarvssyfte foreligger vid
lan m.m. som lamnats fore forvarvstidpunkten. Daremot synes inte kunna
konkluderas att begreppet ocksa ar applicerbart pa lan m.m. som lamnas
efter  forvérvstidpunkten. Det av  Nerep anforda, d.v.s. att
forvarvslaneforbudets tillampning inte forutsatter att lanet kronologiskt sett
har lamnats fore forvarvstidpunkten synes enligt min mening darfor inte
kunna uppritthallas pa denna grund. Aven om Nereps tolkning enligt ovan
ar fordelaktig ur borgenérsskyddssynpunkt innebér den, likt 6vrig forfattares
tolkningar, att fransteg gors fran en strikt bokstavstolkning och darfor
antagligen strider mot legalitetsprincipen.

5.3 En analys av forbudets tillampning pa
efterféljande lan m.m.

Den etablerade uppfattningen i doktrinen tycks sammanfattningsvis vara att
forvarvslaneforbudets tillampningsomrade bor kunna utstrackas i viss
mening utdver vad en strikt bokstavstolkning ger for handen. En
genomgaende forutsattning ar emellertid att séljaren/externa kreditgivaren
ska ha tagit nagon form av kreditrisk. | sammanhanget marks sarskilt Rodhe
som uppstaller krav pa att kreditgivaren ska ha tagit en "reell kreditrisk” for
att forvarvslaneforbudet inte ska bli tillampligt. Harom kan emellertid aven
namnas Lindskog som framhaller att kreditgivaren maste ha statt atminstone

222 5o Nerep (1994) s. 330 f.
223 |bid.
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en “reell minutenrisk” samt Grosskopf som med hénvisning till Rodhe
uppstéaller krav pa "reell och faktisk kreditrisk”.

Med undantag for Rodhes och Lindskogs tolkning, tycks den radande
meningen i doktrinen vara att forvarvslaneforbudet kan bli tillampligt dven
om saljaren/externa kreditgivaren har statt en kreditrisk. Enligt Grosskopf
bor forvarvslaneforbudet bli tillampligt om krediten har lamnats av séljaren
- forutsatt att koparen saknade egen finansieringsformaga. Enligt Nerep kan
forvarvslaneforbudet bli tillampligt forutsatt att lanet utgjort ett led i
genomforandet av forvarvet.

Nagon exakt tidsgrans for nar ett efterféljande lan m.m. inte langre
inbegrips av forvarvslaneforbudet synes inte kunna uppstéllas. Daremot kan
noteras att de forfattares tolkningar vilka anknyter till kreditgivarens
risktagande, i praktiken, innebar att en sadan tidsgrans kan vara relativt kort
eftersom att saljaren/kreditgivaren i regel far anses sta sadan risk redan dag
ett.

Gallande betydelsen av koparens finansieringsformaga tycks samtliga
forfattare utom Grosskopf vara av meningen att forvarvslaneforbudet inte
blir tillampligt per se om kdparen saknat finansieringsformaga. Den av
Grosskopf foreslagna tolkningen att forvarvslaneforbudet avser att omfatta
efterfoljande 1an m.m. om kdparen saknat egen finansieringsférmaga finner
saledes inte stod bland dvriga forfattare. Inte heller synes tolkningen kunna
uppratthallas enligt praxis eller forarbeten.

Déremot synes forfattarna vara Overens om att koparens bristande
finansieringsformaga far betydelse vid bedomningen om ett forvarvssyfte ar
for handen. Dock tycks olika meningar rada huruvida képarens bristande
finansieringsformaga ar en forutsattning for att forvarvslaneforbudet ens ska
kunna tillampas pa efterfoljande lan m.m. Enligt Lindskog far det anses som
ett indicium pa att parterna kommit Overens om att lanet lamnats i
forvarvssyfte medan Nerep tycks vara av uppfattningen att det ar en
forutsattning for att forvarvslaneforbudet ska kunna tillampas pa det
efterféljande lanet.

Vidare har av Grosskopf héavdats att en distinktion bor goras mellan a ena
sidan saljaren som kreditgivare och & andra sidan en extern kreditgivare.
Sammanfattningsvis synes inte finnas nagra évertygande argument for en
sadan distinktion mellan kreditgivare av olika slag.

Enligt min mening kan sattas ifraga huruvida nagon av de ovan namnda
tolkningarna verkligen kan uppratthallas. Som forfattarna sjalva konstaterar
forhindrar legalitetsprincipen att forvarvslaneforbudet tillampas pa
efterféljande 1an m.m. Andad nér samtliga forfattare den motségelsefulla
slutsatsen att forvarvslaneforbudet i ndgon mening bor kunna tillampas pa
efterféljande 1an m.m. Nagon narmare motivering pa vilken grund dessa
tolkningar kan upprétthallas lamnas inte heller i majoriteten av fallen.
Endast Nerep tycks motivera en sadan utvidgning av forvarvslaneforbudets
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tillampningsomrade med hanvisning till praxis. Det kan emellertid
ifragasattas om detta fall verkligen ger stod for en sadan utvidgning.

Fragan om hur forvarvslaneforbudet ska tolkas far enligt min mening
rimligen bedémas mot bakgrund av hur legalitetsprincipen bor forstas i ett
aktiebolagsrattsligt sammanhang samt hur  forhallandet mellan
legalitetsprincipen och forvarvslaneférbudet narmare bor forstds. Ar
forbudet mot en tolkning utéver forbudets ordalydelse absolut? Finns det
fall da forvarvslaneforbudets syfte och funktion bor kunna tillmatas
betydelse for att forhindra de mest uppenbara kringgaenden?

| vilken man legalitetsprincipen kan frangas till fordel for mer
andamalsbaserade resonemang far dock anses oklart. For det fall att
legalitetsprincipen ska forstas sa som tidigare anforts bor dessa tolkningar
dock inte kunna medges. Om legalitetsprincipen endast ska tillmétas
betydelse vid den straffrattsliga bedomningen bor dock forvarvslaneforbudet
kunna tillampas dven pa efterfoljande lan m.m.

5.4 Forvarvstidpunkten

Om forvarvslaneforbudet inte kan tillampas pa efterfoljande lan m.m. far
forvarvstidpunkten avgdrande betydelse for fragan om ett lan m.m. ar
olagligt enligt forvarvslaneforbudet. Med “forvarv” far i allmanhet avses att
aganderatten till aktierna dvergar till kopare via overlatelse, gava eller byte.
Aganderatten vid dverlatelse av aktier 6vergar successivt i svensk ratt.?**

I regel genomfors dock forvarv av aktier i tva steg: forst traffas avtal mellan
parterna dar de ndarmare villkoren for aktieforvérvet anges. Dérefter sker
tilltradet vilket i regel bestams till tidpunkten for det slutliga erlaggandet av
kopeskillingen. Aktierna tilltrdds genom tradition eller denuntiation eller
genom att koparen, nar det géller avstamningsbolag, far dem registrerade pa
sig i avstamningsregistret.”> Utgangspunkten far séledes anses vara att
aganderdtten till aktier i allmanhet dverensstammer med tidpunkten for den
sakrattsliga dvergangen.??®

Rattsystematiska  sk&l talar for att  &ven  tidpunkten  for
aganderattsovergangen i forvarvslaneforbudet bor forstas pa detta sétt. For
det fallet Overgar dganderatten som utgangspunkt nar &ganderatten
sakrattsligt Overgatt pa koparen. Ett aktieforvarv i forvarvslaneforbudets
mening forutsatter i sadana fall att kdparen har erhallit 4ganderatten i alla
delar till de avtalade aktierna, d.v.s. saval obligationsrattsligt som
sakrattsligt. Vidare synes en sadan uppfattning finna stod i det faktum att
lagstiftaren inte nagonstans antyder att tidpunkten bor vara en annan i
forvarvslaneforbudets mening an vad som far anses galla for

224 Nerep (1994) s. 331.
°2% |bid.
226 prop. 2004/05:85 s. 472. Av motsatt mening, se Nerep (1994) s. 331.
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aktiedverlatelser i allmanhet.??” En tolkning enligt vilken forvarvet ska
anses ha skett redan vid avtalstillfallet skulle dessutom 6ppna upp for
oandliga kringgdendemséjligheter av forvarvslaneforbudet.??®

Aganderattsévergangen enligt ovan innebér inte att aktierna nodvandigtvis
maste ha betalats innan aktierna ska anses ha dverlatits. Som exempel kan
tankas att aktierna forvarvas pa kredit fran saljaren. | sadana fall levereras
aktierna och tilltrade sker fore att kopeskillingen slutligt erléggs.
Aganderattsévergangen sker nar koparen tilltrader aktierna.

| doktrinen har emellertid satts i fraga om inte forvarvet ska anses genomfort
redan d& koparen har rétt att pékalla leverans av aktierna. Aganderatten
overgér i sidana fall fore tidpunkten for det faktiska tilltradet.?”® Praxis till
stod for en sdan uppfattning tycks inte finnas.?*® Det kan dock konstateras
att om forvarvstidpunkten ska anses intrada redan da koparen har ratt att
pakalla leverans av aktierna skulle det riskera att Gppna upp for
kringgdenden av forvarvslaneforbudet. Parterna skulle ju i det skriftliga
avtalet kunna skriva att tilltradet ska ske vid ett visst datum men egentligen
ha kommit Gverens om ett senare datum. Forvarvstidpunkten far da anses
vara det tidigare datumet savida det inte kan bevisas att parterna
samstdammiga avsikter varit att forvarvet skulle slutligt genomféras det
senare datumet.”*'Det far i regel antas vara mycket svart att i efterhand
bevisa sadan avsikt for det fall att parterna ingatt ett skriftligt och
undertecknat avtal.

Sammanfattningsvis synes fog finnas for  uppfattningen  att
aganderattsovergangen i forvarvslaneforbudets mening forutsatter att
faktiskt tilltrade skett. Tillrackligt bor saledes inte vara att koparen har ratt
att pakalla leverans av aktierna.

5.5 Uppkomsten av ett
koncernférhallande

Som ovan namnts  aktualiseras  narstaendelaneforbudet  efter
forvarvstidpunkten eftersom koparen da intrader som aktiedgare i
malbolaget. Ett efterféljande penninglan eller stallande av sakerhet traffas
saledes av narstaendelaneférbudet. For det fall att ett koncernforhallande i
aktiebolagsrattslig mening anses uppkommet, undantas emellertid lanet fran
narstaendelaneforbudet.  Vidare, vad som tidigare anforts om
forvarvstidpunkten innebédr ju inte nddvandigtvis att tidpunkten for
aganderattsévergangen sammanfaller med tidpunkten for uppkomsten av ett
koncernforhallande. Av vasentlig betydelse ar darfor att utreda nar ett
koncernforhallande ska anses uppkomma. Harom kan konstateras foljande.

227 35om exempelvis diskussionen i samband med ratt till inlésen, prop. 2004/05:85 s. 472.
228 Nerep (1994) s. 332.

% Ipid., s. 334.

230 5o Nerep (1994) s. 334 som &r av uppfattningen att faktiskt tilltrade inte krévs.

231 Se Ramberg (2010) s. 131 f.
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Tidpunkten for uppkomsten av ett koncernforhallande far rimligen
bestammas utifran koncerndefinitionen i 1 kap. 1 § ABL. Enligt namnda
definition kan ett svenskt koncernforhallande etableras pa fyra alternativa
grunder. Gemensamt for dessa grunder ar att ett svenskt aktiebolag innehar
(p. 1) eller ager (p. 2-4) aktier eller andelar i en annan, svensk eller
utlandsk, juridisk person. Dessa punkter aktualiseras, som ovan namnts,
aven vid tillampningen av koncernundantaget och det dartill utvidgade
koncernbegreppet.

Med innehav av roster far narmast forstas forfogande 6ver roster. Begreppet
innehav forutsatter i och for sig inte nodvandigtvis dganderétt. Av
odelbarhetsprincipen®? foljer emellertid att innehavet i ett svenskt
aktiebolag eller ekonomisk férening har knutits till just en aganderatt.?*®

Vad galler tidpunken for aganderéattsévergangen far den rimligen forstas sa
som ovan beskrivits, d.v.s. att den Overgdr vid den sakrattsliga
overgangen.?** Nar koparen tilltrader aktierna har denne ratt att foras in i
aktieboken samt att rosta pa stamman m.m. Aktiedgaren far darigenom
sannolikt anses ha sadan kontroll 6ver aktierna att denne i koncernréttslig
mening kan anses forfoga éver dem.?®

Det far emellertid anses oklart huruvida det for innehav kravs faktiskt
tilltrade eller inte. Enligt Nerep ar det mojligen tillrackligt om tilltrade kan
pakallas och effektueras utan storre drojsmal.>*® En s&dan tolkning tycks
ligga vél i linje med hur forfattaren uppfattar forvarvstidpunkten (se harom
avsnitt 5.4). Som ovan namnts kan emellertid sattas i fraga om det ar sa
forvarvstidpunkten bor forstas. Av samma anledning kan aven sattas i fraga
om ratt att pakalla tilltrade ska anses tillrackligt for att kravet pa innehav ska
anses uppfyllt. Det forefaller vidare tveksamt om det ar sa begreppet
innehav, enligt vedertagen terminologi, ska forstas.

Enligt punkterna 2-4 i koncerndefinitionen kan ett koncernférhallande
vidare etableras pa den grunden att aktieagaren ager aktier eller andelar i en
annan, svensk eller utlandsk juridisk person. Likt punkten 1 ovan far
agandet anses uppkomma vid tilltradet av aktierna. Daremot bor
agandebegreppet antagligen inte innebara krav pa sadant forfogande som far
antas avses i punkten 1. Det nddvandiga inflytande som kréavs enligt dessa
punkter ska, enligt ordalydelsen, istallet uppnas pa andra satt: avtal med
andra deldgare, inflytande Over styrelsesammanséttningen samt
bestammande inflytande genom avtal med bolaget.*’

22 D.v.s. att de med en aktie forenade rattigheterna inte kan pé ett definitivt sétt skiljas fran
varandra.

23 Observera att betraffande andra svenska eller utlandska juridiska personer kan innehavet
dock grundas pa pantsattning eller liknande arrangemang, Nerep (2003) s. 78 f.

24 5 Nerep (1994) s. 335.

2% |bid. (2003) s. 78 f.

23 |bid.

237 Nerep (2003) s. 78 f.
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Sammanfattningsvis kan, mot bakgrund av diskussionen ovan, konstateras
att tidpunkten for koncernforhallandets uppkomst tycks sammanfalla med
forvarvstidpunkten.
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6 Sammanfattande analys

En viktig utgangspunkt for framstallningen har varit att utreda vilka
utgangspunkter som ska galla for tolkningen av forvarvslaneférbudet och
dessa tolkningsprincipers forhallande till varandra. Ovan har konstaterats att
legalitetsprincipen sannolikt foranleder att forvarvslaneforbudet tolkas i
enlighet med dess ordalydelse. Samtidigt foranleder forvarvslaneforbudets
skyddssyfte och funktion, d.v.s. borgenarsskyddet, en mer andamalsbaserad
tolkning till forman for bolagsborgenarerna. Om konflikt uppkommer
mellan dessa tolkningsprinciper synes troligt vara att legalitetsprincipen ska
ges foretrade. Det kan emellertid inte uteslutas att borgenarsskyddsintresset
kan tillmatas betydelse i stérre man an vad som har tilldtits i denna
framstallning

Vad galler de mest centrala rekvisiten kan konstateras att foljande maste
foreligga for att forvarvslaneforbudet ska bli tillampligt:

1. Lanet m.m. har lamnats i forvarvssyfte.

2. Det ror sig om ett forskott, lan eller sékerhet i forbudets mening.

3. Lanet m.m. har lamnats till galdendren for att denne eller dennes
narstaende ska forvarva aktier.

4. Forvérvet avser aktier i bolaget eller Gverordnat bolag i samma
koncern.

Gallande punkten 1 kan konstateras att kravet pa forvarvssyfte innebar att
det maste finnas ett orsakssamband mellan lanet och forvarvet. Att doma av
praxis tycks detta inte vara sarskilt vanskligt att pavisa for det fall att
malbolaget t.ex. utbetalar lanemedlen direkt till koparen och denne anvander
medlen till att betala kopeskillingen. Saken kan emellertid arrangeras pa
andra satt varvid den reella innebdrden framgar mindre tydligt.

Saken kompliceras vidare av att det far anses oklart hur ovan namnda
orsakshegrepp narmare bor forstas och approcheras i praktiken. Majligen ar
tillrackligt att det kan visas att lanet alltsedan forvarvstillfallet utgjort ett led
i finansieringen av aktieforvarvet. | sadana fall bor ett laneavtal
inkluderande flera faciliteter som ingas mellan ett malbolag, kopare och
kreditgivare enligt vilket malbolaget sakerstaller den facilitet som ar avsedd
for denne sjélv vara forbjudet om sakerstallandet var en forutsattning for
lanets lamnande. Detsamma galler ett laneavtal mellan en kopare och
kreditgivare bestdende av flera faciliteter dar malbolaget endast staller
sakerhet for de faciliteter som inte avser forvarvet. Rattslaget far emellertid
anses oklart.

Vid bedémningen om ett 1an m.m. lamnats i forvarvssyfte ar det langivande
bolagets syfte bestammande. Det saknar betydelse om képaren mottog lanet
i annat syfte. Mojligen kan dock det langivande bolagets insikt om kdparens
avsikt fa betydelse vid beddmningen.
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Harutover far anses oklart huruvida orsaksbegreppet innebar att lanet maste
ha varit en nédvéndig forutséattning for att forvarvet over huvud taget skulle
kunna genomféras. Om svaret ar jakande far det som foljd att
forvarvslaneforbudet blir tillampligt endast om koparen saknat egen och
alternativ finansieringsférmaga. Delade meningar synes rada i doktrinen och
laget far anses som oklart.

Vad sedan galler punkten 2 synes forskotts-, lane- och sakerhetsbegreppet
ha givits samma innebdrd som géller for begreppen i 6vrigt i den juridiska
terminologin. Saledes inbegrips borgen, garantier, pant och foretagshypotek
etc. Betraffande vissa sékerhetsliknande dispositioner sa som sparrande av
medel, stodbrev och negativklausuler synes utgangspunkten vara att dessa ar
att anse som sékerstéllanden endast for det fall att syftet med dispositionen
varit att sékerstélla fullgérandet av en fordran. Sannolikt ar negativklausuler
darfor inte att anse som sakerstallanden medan stodbrev daremot &r det for
det fall att stodbrevet ska anses juridiskt bindande.

Betraffande lanebegreppet kan konstateras att det mojligen inte inbegriper
krav pa aktiv handling. Aven galdenars- och borgenarsbyten omfattas.
Denna uppfattning kan emellertid ifragasattas av legalitetsskal. Avgorande
for lanebegreppet synes vara om koparen genom utbetalandet av medlen
blivit aterbetalningspliktig. Harav foljer att tillskottsemissioner naturligtvis
inte ar att anse som lan. Detsamma galler kapitaltillskott forutsatt att
koparbolaget inte atagit sig att aterbetala beloppet i framtiden. Géllande
forskottshegreppet far det forstas som en annu inte uppkommen skuld som
malbolaget har gentemot koparen men som betalas i fortid, t.ex. utgifter
eller arvoden till kdparen som kan tdnkas uppkomma i framtiden.

For att forvarvslaneforbudet ska bli tillampligt kréavs vidare, enligt punkten
3 ovan, att lanet m.m. har lamnats till galdenaren for att denne eller dennes
narstaende ska forvarva aktier. Narstaendebegreppet definieras i 21 kap. 1 §
ABL och synes inte innebara nagra direkta svarigheter att avgora vem som
ar narstaende och inte. Av sarskilt intresse ar att begreppet inte omfattar
juridiska personer Over vilka en juridisk person har bestdmmande
inflytande. Harav foljer att ett dotterbolag inte &r att anse som narstaende i
forvarvslaneforbudets mening. Lan m.m. kan saledes lamnas till dotterbolag
till kdparen som sedermera forvérvar aktierna eller 6verfor medlen till
moderbolaget. Av legalitetsskél synes andra personer &n de som namns i
narstaendedefinitionen inte kunna inbegripas aven om det majliggor for
uppenbara kringgaenden av forvarvslaneforbudet.

Enligt punkten 4 ovan, krévs slutligen att forvarvet avser aktier i det
langivande bolaget eller Gverordnat bolag i samma koncern. Héri inbegrips
moderbolaget men daremot inte systerbolag och dotterbolag. Lan fran
aktiebolag i syfte att koparen ska forvérva aktier i sistnamnda bolag ar
saledes tillatet enligt forvarvslaneforbudet.
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Vidare har koncernbegreppet givits samma inneb6rd som i 1 kap. 11 § ABL.
Harav foljer att forvarvslaneforbudet endast blir tillampligt om forvarvet
avser aktier i ett bolag som ingar i en koncern som har ett svenskt aktiebolag
som moderbolag. Daremot kan dotterbolaget vara annat an ett svenskt
aktiebolag. Av denna anledning bor kringgaenden kunna ske genom
anvandandet av utldndska aktiebolag och andra associationsformer &n
aktiebolag. | doktrinen har havdats att mycket flagranta kringgaenden bor
kunna omfattas av forvarvslaneforbudet. Min uppfattning &r att
legalitetsskal forhindrar en sadan tolkning av bestammelsen.

Dispens for lan m.m. i forvarvssyfte synes kunna medges om sarskilda
omsténdigheter foreligger. Dispensbestdmmelsen ska emellertid tillampas
mycket restriktivt — sarskilt vid externa forvérv.

Vad sedan galler rattsfoljderna vid olagligt lamnande av lan m.m. kan
konstateras att rattsfoljden i straffrattsligt hanseende bestar i boter eller
fangelse i hogst ett ar. Foretradare for malbolaget ar primart straffansvariga
men medverkansansvar synes &ven kunna aktualiseras for annan
medverkande person om denne gjort mer &n vad som kan anses nddvéndigt
for att lanet skulle kunna lamnas. Som exempel kan mdjligen namnas att
nagon initierat eller aktivt deltagit i den otillatna dispositionen. Tidpunkten
for brottets fullbordande i lanefallet (och sannolikt dven forskottsfallet) ar
tidpunkten for lanets lamnande och i sékerhetsfallet, exempelvis, da
borgensforklaringen avges. Fullbordandetidpunkten intrader saledes vid
olika tidpunkter i de olika fallen.

Den civilrdttsliga foljden vid Overtrédelser &r ogiltighet med
aterbaringsskyldighet. Nagot brisstackningsansvar ar det inte fraga om. Om
sakerhet har stallts galler rattshandlingen inte mot malbolaget om
malbolaget visar att mottagaren insag eller bort inse att den var olaglig.
Samma egendom ska aterféras till malbolaget (i penningfallet, en
motsvarande summa) och det ska ske omedelbart. Det kan noteras att
mottagarbegreppet inte &r helt entydigt. Mojligen bor den 6vergripande
fragan vara huruvida syftet med lanet m.m. varit att medlen skulle komma
personen till godo.

Vad galler ogiltighetens sakréttsliga verkningar i form av vindikations- och
separationsratt ar denna fraga foremal for delade meningar i doktrinen.
Mojligen talar praxis och rattssystematiska skal for att sadana sakréttsliga
verkningar inte aktualiseras. Mot bakgrund av den osédkerhet som alltjamt
far anses rada synes nagra slutsatser inte kunna dras i denna fraga.

Vidare kan skadestand aktualiseras gentemot bolaget enligt 29 kap. ABL
och gentemot annan, exempelvis borgenar, enligt 2 kap 2 SKL. I
forstnamnda  fall  begransas  skadestandsansvarets  subjekt till
styrelseledamot, styrelsesuppleant, VD, vice VD, aktiedgare och revisor.
Gallande 2 kap. 2 SKkL kan alla de personer som vallat ren
formogenhetsskada bli skadestandsskyldiga, exempelvis ombud eller
foretradare for koparen.

65



Ersattningsgill skada foreligger om koparen inte formar infria malbolagets
fordran gentemot malbolaget. Gillande ersattningsgill skada for
bolagsborgenarerna kravs att malbolaget hars blivit insolvent genom den
skadebringande handlingen eller att handlingen medfért att en redan
foreliggande insolvens hos malbolaget har forvarrats.

Vad galler kravet pa oaktsamhet enligt 29 kap. ABL synes detta sannolikt
vara hanforligt till risken for skada, d.v.s. om det framgick for skadevallaren
att det fanns risk for skada genom bristande aterbetalningsformaga hos
koparen. Mojligt ar dock att oaktsamheten bor anses hanforlig till sjalva
overtradelsen av forvarvslaneforbudet och att en dvertradelse darmed per se
ska innebara att skadevallaren varit oaktsam.

Gallande fragan om forvarvslaneforbudets tillamplighet pa lan m.m. som
lamnas efter forvarvstidpunkten kan konstateras att fragan har varit foremal
for en livlig debatt i doktrinen. Sammanfattningsvis synes forfattarna vara
ense om att forvarvslaneforbudets tillampningsomrade kan utstrackas i
nagon man utdver forvarvslaneforbudets ordalydelse for det fall att
kreditgivaren har tagit nagon form av kreditrisk. Enligt dessa forfattare
synes minutenlan darfor omfattas av forvarvslaneforbudet. Somliga
forfattare foresprakar emellertid mer langtgaende tolkningar enligt vilka
efterfoljande 1an m.m. inbegrips i storre utstrackning an vad som nu namnts.

En intressant aspekt av detta ar att samtliga forfattare ar av meningen att
forvarvslaneforbudet maste tolkas restriktivt enligt dess ordalydelse men
samtidigt foresprakar tolkningar vilka ligger utanfor bestammelsens
ordalydelse. Det far tas for troligt att dessa tolkningar &r ett resultat av en
avvagning mellan & ena sidan legalitetsprincipen och & andra sidan
borgenarsskyddssyftet dar forstnamnda har fatt ge vika for sistnamnda i
vissa fall. En sadan avvéagning forefaller i och for sig nodvandig for att
forvarvslaneforbudet ska ges en betydelsefull innebord men kan ifragasattas
ur legalitetssynpunkt. Min uppfattning ar att det inte kan tas for sékert att
forvarvslaneforbudet blir tillampligt pa efterfoljande 1an m.m. | sadana fall
synes aktiebolag ges langtgaende mojligheter att lamna lan m.m. till
kdparen i forvarvssyfte.

For det fall att forvarvslaneforbudet inte blir tillampligt pa efterfoljande Ian
m.m. kan lanet dndock vara otillatet enligt narstaendelaneforbudet och/eller
vardedverforingsreglerna. Om koparen &r ett svenskt aktiebolag kan
koncernundantaget allt som oftast tillampas. Ovan har vidare konstaterats att
tidpunkten for uppkomsten av en koncern far anses sammanfalla med
forvarvstidpunkten. | den man lanet innebér att det egna bundna kapitalet
trads fornar innebar lanet en Gvertradelse av vardedverforingsreglerna. Inget
synes hindra att dessa regler tillampas samtidigt.
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