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Summary

The thesis highlights and analyses the value transfer problem arising when
transferring property from a close company to a related company. The
shareholders, who indirectly are both transferors and transferees of the
property, may wish to undertake such transfer at the lowest price possible.
Nonetheless they have to stay within the limits of the value transfer rules in
section 17 in the Swedish Companies Act unless they don’t want to risk far-
reaching sanctions.

In light of this problem the overarching question is whether it is possible to
determine in advance if a particular transaction design is lawful or unlawful.
In order to structure the problem the thesis is built on three questions. The
thesis starts with a brief description of some basic rules of company law and
the value transfer rules. After that the three questions are being investigated.

The first question concerns the line between a purely commercial
transaction and a value transfer. Purely commercial transactions fall outside
the scope of the value transfer rules. This makes the distinction highly
relevant for shareholders who are about to transfer property to a related
company. For such transfers of property the thesis concludes that all
transactions where the consideration is less than the market value of the
property, constitutes value transfers. The distinction is however associated
with valuation problems that complicates the distinction.

The second question concerns how a transfer of property to a related
company should be designed to be lawful. The procedural requirements laid
down by the value transfer rules do not constitute any real obstacles. This is
partly because the shareholders by the doctrine of all shareholders consent
can override rules that are designed to protect solely the shareholders and
partly because there normally is identity between the shareholders and the
board in close companies. Not even the principle of coverage of the
restricted equity causes any concern since it is based on entries in the
company's accounts. However, the thesis shows that there is a considerable
uncertainty about how the rule of caution should be applied. It is not
possible to comment with certainty on what is required for a value transfer
to be justifiable under the rule of caution.

The third question concerns the possibility of completely avoiding legal
consequences with reference to either the valuation problems or the
uncertainty surrounding the rule of caution. The thesis indicates that the
scope in order to avoid legal consequences is tied to what the shareholders
realized, must have realized or should have realized about the transfer. The
conclusion is that the scope for avoiding legal consequences is very small.
This applies in particular to shareholders in close companies who through an
unlawful value transfer transferred property to a related company.



The conclusion in the overarching question is that it is hardly possible to
comment in advance on whether a particular transaction design is lawful or
unlawful according to the value transfer rules. Such a system favours neither
shareholders or creditors nor society at large. The thesis leaves the question
of whether the demonstrated uncertainty justifies a review of the value
transfer rules to future investigation. This also applies to the question of
how they best should be designed instead in the event of a review.



Sammanfattning

Framstdllningen belyser och analyserar viardedverforingsproblematiken vid
Overlatelse av egendom frén fdmansbolag till ndrstdendebolag. Aktiedgarna,
som indirekt bade dr overlatare och forvéirvare av egendomen, kan vilja att
Overlatelsen ska ske till ett sa ldgt pris som mojligt. Men de méiste halla sig
inom ramarna for vardeoverforingsreglerna i 17 kap. ABL om de inte vill
riskera ldngtgdende sanktioner.

Mot bakgrund av denna problematik dr den dvergripande fragan om det dr
mojligt att pd forhand avgora huruvida en viss transaktionsutformning ar
lovlig eller olovlig. For att strukturera problematiken utgar framstéllningen
frdn tre fragestdllningar. Framstillningen inleds med en &versiktlig
redogdrelse av nagra grundldggande aktiebolagsrittsliga regler samt av
virdedverforingsreglerna. Darefter utreds de tre fragestillningarna.

Den fOrsta frigestéillningen ror grinsen mellan en rent affarsmaéssig
transaktion och en virdedverforing. Rent affdrsmédssiga transaktioner faller
utanfor virdedverforingsreglernas tillimpningsomrade. Detta gor att
gransdragningen &r ytterst relevant for aktiedgare som star i begrepp att
Overlata egendom till ett ndrstdendebolag. Framstillningen nar slutsatsen att
nidr det giller Overldtelse av egendom frin famansbolag till ett
nirstdendebolag s& utgdr alla transaktioner dir vederlaget understiger
egendomens marknadsvirde virdedverforingar. Grinsdragningen &r
emellertid forknippad med en virderingsproblematik som forsvarar
gransdragningen.

Den andra fragestillningen ror hur en Gverldtelse av egendom till ett
nérstdendebolag bor utformas for att vara lovlig. Vardedverforingsreglernas
formforeskrifter utgdr i regel inga verkliga hinder eftersom aktiedgarna
genom sin samtyckesbehorighet kan 4asidositta aktiedgarskyddande
bestdmmelser samtidigt som det normalt rader identitet mellan aktiedgare
och styrelse i famansbolag. Inte heller tickningsprincipen véllar nagra
betdnkligheter d& den utgdr frdn poster 1 bolagets redovisning.
Framstdllningen visar dock att det foreligger osékerhet kring hur
forsiktighetsregeln ska tillimpas. Det gr inte med sékerhet att uttala sig om
vad som krévs for att en virdedverforing ska vara forsvarlig enligt regeln.

Den tredje fragestéllningen berér mojligheten att undga rittsverkningar med
hiansyn till antingen vérderingsproblematiken eller fOrsiktighetsregelns
oklarhet. Framstillningen visar att utrymmet for att undgd rattsverkningar ar
knutet till vad aktieigarna insett, maste insett eller bort inse angiende
transaktionen. Slutsatsen &r att utrymmet for att réttsverkningar helt ska
utebli &r litet. Detta sdrskilt for aktiedgare i fimansbolag som genom en
olovlig viardedverforing dverldtit egendom till ett nérstdendebolag.



Framstillningens konklusion i den dvergripande frigan &r att det knappast
ar mojligt att med sédkerhet uttala sig pd forhand om huruvida en viss
Overlatelse ar lovlig enligt virdedverforingsreglerna. En sadan ordning
gynnar vare sig aktiedgare, borgendrer eller samhéllet i stort. Fragan om den
pavisade osdkerheten motiverar en dversyn av viardedverforingsreglerna och
1 sa fall hur dessa bist bor utformas istillet, ldmnar framstédllningen &t
framtida utredning.
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1 Inledning

1.1 Problemformulering

Ponera foljande: du dr en av fem aktiedgare i ett bolag som alla dger lika del.
Tillsammans med de &vriga fyra dgarna utgér du dven bolagets styrelse.
Bolagets verksamhet bestar av att det dger fyra hyresfastigheter och hyr ut
bade lokaler och ldgenheter i1 dessa. Dessutom é&ger bolaget fyra
industrifastigheter varav tva hyrs ut och tvé nyttjas av bolaget for egen del.
P& de tva egna industrifastigheterna tillverkas bdde koksdetaljer i trd samt
kullager i1 stdl. Den del av bolagets verksamhet som &r mest 16nsam ar
tillverkningen av kullager. Av nagot affirsméssigt skél, till exempel
effektivisering och renodling av verksamheten, skulle ni vilja bedriva
kullagertillverkningen 1 ett separat bolag. Dérfor bildar ni ett nytt aktiebolag
och dven 1 detta dger ni alla lika del. Till detta nirstdendebolag avser ni att
Overlata bdde den industrifastighet som kullagertillverkningen bedrivs pé
samt det inkrdm som anvénds vid kullagertillverkningen.

Nérstdendebolaget vill att Gverldtelsen ska ske till ett sd lagt pris som
mojligt. Eftersom ni &r bade sdljare och kopare utgér ni frin att ni kan sétta
det pris ni vill. Men hir moter era planer hinder. Er juridiske radgivare
informerar att bolagets borgendrer, som inte alls vill att den mest 16nsamma
verksamhetsgrenen ldmnar bolaget, kan komma att forsoka angripa
Overlatelsen under péstaendet att den utgér en olovlig fortackt
virdedverforing i enlighet med 17 kap. ABL' vid en eventuell framtida
konkurs. Rddgivaren meddelar dven att ni, for det fall ett sidant angripande
vinner framgéng, riskerar att Overldtelsen blir ogiltig och att
kullagertillverkningen méste aterforas till det ursprungliga bolaget for att
dér gi till utdelning bland konkursborgenirerna. Dessutom riskerar ni som
aktiedgare och styrelseledamoter att triffas av bristtdckningsansvar som 1 s
fall drabbar er privata ekonomi.

Plotsligt inser ni er prekdra situation och att ni stillts infor en svar
problematik. A ena sidan vill ni genomfora dverlatelsen till ett sa 13gt pris
som mojligt men & andra sidan vill ni inte drabbas av sanktioner. Ett sétt att
16sa problematiken dr forstas att vederlaget sétts avsevért hogre én vérdet pa
den 6verldtna egendomen. Men det skulle innebédra en mycket dalig affar
och det lockar er inte alls. Att helt avstd Overldtelsen tar ocksd emot
eftersom ni dr overtygade om att den skulle leda till 6kad 16nsamhet samt
expansionsmojligheter for kullagertillverkningen. Det bésta alternativet
hade varit om det fanns en tydlig grins mellan lovliga och olovliga
virdedverforingar och att det pa forhand gick att avgoéra huruvida en viss
utformning av en dverldtelse av egendom till ett nirstdendebolag &r forenlig
med 17 kap. eller inte. Ar det mojligt?

" For att forenkla framstillningen hianvisas fortsittningsvis till ABL enbart med angivande
av kapitel och paragraf savida inte tydlighetens intresse kraver annat.
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1.2 Syfte och fragestallningar

Det inledande exemplet illustrerar den vérdedverforingsproblematik som
manga aktiedgare stélls infor ndr de Overvéger att overlata egendom till ett
nirstdendebolag. Aktiedgarna stills infor ett svart val och oavsett vilket
beslut de fattar kan det leda till ldngtgaende konsekvenser for verksamheten
och for aktiedgarna sjdlva. Det dr denna praktiska problematik som
analyseras 1 framstéllningen.

For att strukturera problematiken och gora den mer Gverskddlig har tre
frigestéllningar, relevanta for aktiedgare som star i begrepp att dverléta
egendom till ett nirstiendebolag, formulerats. De tre fragestillningarna tar
sikte pa tre olika steg i provningen enligt 17 kap.

Den forsta fragestillningen berdr frigan om nir virdedverforingsreglerna
over huvud taget aktualiseras. Frégestillningen lyder: var gér gridnsen
mellan en rent affirsmissig transaktion och en fortickt virdedverforing
enligt 17 kap. 1 § fjarde punkten?

Den andra fragestillningen utgér fran att virdedverforingsreglerna ar
tilldimpliga och beror gransen mellan lovliga och olovliga vardedverforingar.
Fragestillningen lyder: hur ska en fortickt virdedverforing utformas for att
vara lovlig enligt 17 kap. 2 och 3 §§?

Den tredje fragestillningen utgar fran att en Overlatelse av egendom till ett
nirstdendebolag har ansetts utgdéra en olovlig védrdedverforing och beror
frdgan om aktiedgarna i sddana situationer likvél kan undgd rattsverkningar
med hinsyn till virdedverforingsreglernas utformning. Frégestéllningen
lyder: kan rittsverkningar utebli enligt 17 kap. 6 och 7 §§ trots att det
foreligger en olovlig fortickt vardedverforing?

Framstillningens syfte dr sdledes att besvara dels de tre fragestillningarna,
dels den overgripande frdgan om det infor en Overlatelse av egendom till
nirstdendebolag &r mdjligt att wuttala sig om huruvida en viss
transaktionsutformning dr forenlig med virdedverforingsreglerna.

1.3 Avgransningar

Framstéllningen behandlar Gverlatelse av egendom till nérstdendebolag ur
ett aktiebolagsrittsligt perspektiv och utgar fran 17 kap. Overlatelser av
egendom till nirstdendebolag sker framfor allt fran famansbolag®.’ Skilen

? Uttrycket fimansbolag” anvinds i litteraturen for att beteckna ett aktiebolag med hogst
tio aktiedgare, se t.ex. Nerep & Samuelsson, Karnov, kommentar till 7 kap. 36 §, 36.1.

3 Johansson, 2011, s. 87. Som framgér under avsnitt 3 omfattas verlatelse av egendom till
nirstdendebolag inte av lagens Oppna viardedverforingstyper. Det dr enbart den fortackta
typen som kan komma i frdga. Avsnitt 3 visar vidare att en fortickt vardedverforing
forutsétter samtliga aktiedgares samtycke eftersom man avviker fran
vardedverforingsreglernas formforeskrifter. Aktiedgarna i fimansbolag brukar ha ett néra
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till varfor ett fimansbolag vill 6verlata egendom till ett nirstdendebolag kan
variera. Den problematik framstillningen tar sikte pa uppstir nir
aktiedgarna vill hélla sig inom de réttsliga ramarna men samtidigt utforma
transaktionen sd formanligt som mojligt for egen del. Sa kan vara fallet nér
transaktionen har mer affirsmédssiga motiv. For att kunna granska och
analysera denna problematik utgér framstillningen, precis som det
inledande exemplet, frdn ett famansbolag dir aktiedgarna vill Overlédta
egendom till ett ndrstdendebolag med samma aktiedgare i effektiviserings-
och renodlingssyfte.

I regel ifrdgasitts en transaktion forst vid konkurs.* Dérfor utgar
framstéllningen dven fran att det dr fdimansbolagets konkursbo, genom dess
forvaltare, som forsoker angripa transaktionen med stod av
virdedverforingsreglerna.

Regleringen av forménsbeskattning &r av stor betydelse nér aktiedgare star
infor valet att Overlita egendom till ett nérstdendebolag. Skatterittsliga
perspektiv faller emellertid utanfor framstéllningen.

1.4 Metod

Framstillningen bygger pé traditionell rittsdogmatisk metod. Det innebar att
relevanta réttskéllor 1 form av forfattning, forarbeten, réttspraxis samt
rittsvetenskaplig litteratur har granskats kritiskt varefter de ovan nimnda
frigestéllningarna har analyserats. Framstédllningen har som ambition att
minska réttsosidkerheten. I de omraden dir oklara réttsligen identifierats
gors dérfor sjdlvstindiga analyser for att skapa en argumentation kring vad
som rimligen bor utgoéra gillande réitt. Analysavsnitten innehdller dven vissa
rekommendationer till aktiedgare i fimansbolag som vill dverlata egendom
till ett nirstdendebolag.

Vad giller materialet har de for framstdllningen relevanta fragestillningarna
inte behandlats vare sig 1 forarbeten eller rittspraxis. De forarbetsuttalanden
som beddmts vara relevanta har beaktats och i framstéllningen forekommer
rattsfall frdn samtliga tre instanser som ansetts viktiga for behandlingen av
problematiken. Kapitalskyddet och vardedverforingsreglerna har behandlats
flitigt 1 den rittsvetenskapliga litteraturen.

1.5 Disposition

For att placera den aktuella problematiken i en storre aktiebolagsrittslig
kontext behandlar avsnitt 2 vissa grundldggande aktiebolagsrittsliga regler.
I avsnitt 3 ges en presentation av systematiken i viardedverforingsreglerna 1

samarbete och de deltar ofta i bolagets forvaltning. Saledes ar forutséttningarna goda for att
samtliga aktiedgare i ett fimansbolag ska samtycka till en egendomsdverlatelse. Sddan
enighet ar i regel svar att uppna i bolag med spritt 4gande. Detta har lett till att dylika
nirstdendetransaktioner dr mer séllsynta i sidana bolag.

4 Andersson, 1995, s. 647.



17 kap. I avsnitten 4, 5 och 6 behandlas framstillningens tre
fragestéllningar. Vart och ett av dessa avsnitt disponeras pa sé sitt att forst
ges en allmén introduktion, sedan behandlas géllande ritt och sist foljer en
analys av géllande rétt samt dven vissa rekommendationer till aktiedgare 1
famansbolag som Onskar Overlata egendom till ett nérstdendebolag. Med
grund 1 analyserna slutférs framstillningen 1 avsnitt 7 med en
sammanfattning av dragna slutsatser och en konklusion betriffande den
Overgripande fragan.



2 Kapitalsystemet

2.1 Inledning

Aktiebolagsformen har genom sin konstruktion en inneboende
intressekonflikt mellan aktiedgare och borgendrer. Konflikten har sin grund
1 att aktieigarna som utgangspunkt inte ansvarar for bolagets skulder enligt
1 kap. 3 §. Avsaknaden av personligt betalningsansvar gor att borgendrernas
kreditrisk helt dr avhidngig bolagets kapital som didrmed &r borgenérernas
primdra sdkerhet. For borgenérernas del ar det darfor viktigt att bolagets
kapital &r s@ stort som mojligt. Aktiedgarna 4 sin sida vill sd ldngt mojligt
kunna disponera fritt Over bolagets kapital. Mojligheten att attrahera
riskvilligt kapital skulle forsviras om aktiedgarnas residualritt var for liten.
Det aktiebolagsrittsliga borgenirsskyddet méste siledes vara utformat for
att astadkomma balans mellan dessa intressen.’

Mot denna bakgrund har ABL:s borgendrsskydd byggts kring
kapitalsystemet. Detta system bestir av regler som kan delas upp i tva
huvudgrupper. Den ena gruppen innefattar krav pd minsta aktiekapital och
regler om kapitaluppbyggnad. Den andra gruppen innefattar regler som
syftar till att skydda aktiekapitalet.®

2.2 Aktiekapitalet

Aktiebolagets kapital delas in 1 eget respektive frimmande kapital. Det egna
kapitalet bestér av skillnaden mellan bolagets tillgdngar och skulder och kan
saledes beskrivas som aktiedgarnas del av bolagets tillgdngar. Det egna
kapitalet uppstdr genom att bolagsstiftarna tillskjuter kapital vid
bolagsbildningen eller genom att de tillskjuter kapital senare alternativt later
vinst stanna i bolaget. Det egna kapitalet delas i1 sin tur in 1 bundet
respektive fiitt kapital, 5 kap. 14 § ARL. Vidare anger lagrummet att det
egna bundna kapitalet wutgdérs av aktiekapital samt eventuell
uppskrivningsfond, reservfond och kapitalandelsfond.

Att aktiebolaget ska ha ett aktiekapital framgar av 1 kap. 4 §. Formellt sett
utgdr aktiekapitalet enbart en kontrollpost pd skuldsidan 1 bolagets
balansrdkning och svarar inte mot ndgra specifika tillgdngar. Syftet med
aktiekapitalet dr att utgoéra ett skydd for borgenédrerna genom att garantera
att bolaget alltid har tillgingar som minst svarar mot bolagets forpliktelser.’
Aktiekapitalet ska med andra ord vid varje tidpunkt utgéra en
nettoformdgenhet i bolaget som &r reserverad for dess &taganden.® For
privata aktiebolag maste aktiekapitalet minst uppgd till 50 000 kronor

5 Lindskog, 1995, s. 14.

® Andersson, 2010, s. 33 f.
7 Prop. 2004/05:85, s. 212.
8 Sandstrom, 2012, s. 25.
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medan minimikapitalet for publika aktiebolag dr 500 000 kronor, 1 kap. 5
och 14 §§.

Bilden av kapitalsystemet som ett fullgott borgendrsskydd bor nyanseras
nagot med hédnsyn till att det i litteraturen finns roster som anser att
kapitalsystemet inte fungerar som borgendrsskydd.” Detta forédndrar
emellertid inte det faktum att kapitalsystemet alltjaimt utgdr gédllande rétt.

2.3 Kapitaluppbyggnad

2 kap. innehdller flera Dbestimmelser som tar sikte pa
tillskottsformogenheten i samband med bolagsbildning. Harutover regleras
tillskottsformogenheten vid 6kning av aktiekapitalet genom nyemission i 13
kap. Syftet bakom kapitaluppbyggnadsreglerna &r att forsdkra att bolaget
verkligen tillfors formdgenhet motsvarande det registrerade aktiekapitalet.
Reglernas funktion ir grundliggande for borgenirsskyddet. '

2.4 Kapitalskyddet

Det lagstadgade kravet pd aktiekapital skulle i praktiken bli meningslost om
aktiedgarna var fria att genom fOrlustbringande verksamhet eller
viardedverforingar lata tickningen for aktiekapitalet sjunka hur lagt som
helst. For att sdkerstilla att aktiekapitalet halls intakt innehaller ABL
bestimmelser som reglerar dels &tgdrder vid kapitalbrist och dels
virdedverforingar frin bolaget.

Lagstiftaren har vidtagit atgirder till skydd for aktiekapitalet 1
forlustbringande verksamheter inom tva olika rattsomrdden. 11 kap. 3 § BrB
stadgar att den som trots en pataglig fara for obestand fortsétter att driva en
verksamhet pé ett sitt som dr till forfing for borgendrerna ska domas for
vdrdsloshet mot borgendrer. Vid sidan om detta straffréttsliga stadgande
uppstiller 25 kap. en plikt for styrelse och aktiedgare att vid tecken pa
kapitalbrist foreta vissa i lagen angivna &tgidrder for att antingen ldka
kapitalbristen eller forsitta bolaget i likvidation. Underléter styrelse eller
aktiedgare att vidta dessa atgéirder riskerar de personligt betalningsansvar for
de forpliktelser som uppstar under tiden for underlatelsen.''

Den sista komponenten i det aktiebolagetsrittsliga kapitalskyddet utgors av
17-20 kap. som begrinsar bolagets, och dirmed aktiedgarnas, rétt att
minska kapitalet eller oka skulderna utan motsvarande vederlag.'? For
framstéllningen &r det just 17 kap. och dess reglering av virdedverforingar
frdn bolaget som star i centrum och virdedverforingsreglerna presenteras
Oversiktligt i det foljande avsnitt 3.

?Se Andersson, 2010, s. 58 ff. och Sacklén, SvIT 1994, s. 136.
10 Prop. 2004/05:85, s. 220 f. och 330.

25 kap. 13-20 §§ ABL.

12 Andersson m.fl., Zeteo, kommentar till 17 kap. 1 §, 1.
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3 Regleringen av
vardeoverforingar

3.1 Historisk aterblick

Till aktiebolagsrittens mest komplicerade regelsystem hor det om
virdeoverforingar.”” Redan i Sveriges forsta aktiebolagsrittsliga reglering
frdn 1848 fanns regler till skydd for borgendrerna. De foreskrev vissa
begrinsningar i aktiedgarnas ritt till vinstutdelning.'* Efter denna forsta
aktiebolagslag foljde ytterligare fyra. En av dessa var 1944 Aérs
aktiebolagslag.”” Den innehdll flera bestimmelser som innebar en
forstiarkning av borgenérsskyddet i samband med vérdedverforingar. Bland
annat skulle 6kning av aktiekapital ske enligt samma principer som géllde
vid bolagsbildning. Hirtill kom att en sérskild konsolideringsprévning
infordes for koncerner. '

Aven 1975 4rs aktiebolagslag innebar en forbittring av borgenirsskyddet.'’
Reglerna for vinstutdelning samlades i 12 kap. ABL 75 och en generell
forsiktighetsregel samt ett utdkat godtrosskydd infordes.'® Ar 1990 tillsattes
en utredningskommitt¢ med uppgift att foreta en fullstindig Oversyn av
ABL 75." Oversynen motiverades framfor allt med att lagen pa grund av
flera dndringar och tillagg fOrlorat sin struktur, Overskadlighet och
begriplighet. Tvd andra viktiga skél var att Sverige hade intritt i EU samt att
den svenska dgarstrukturen hade forandrats.”® Trots vissa terminologiska
skillnader vilar reglerna i 17 kap. pd samma principer som 12 kap. ABL 75.
Réttspraxis, forarbeten och litteratur som beroér 12 kap. ABL 75 ir
fortfarande av relevans for tolkningen av 17 kap.*!

3.2 Vardeoverforingsreglernas systematik

17 kap. ér uppbyggt kring begreppet “virdedverforing” och begreppet utgor
grunden 1 kapitlets systematik. En vardedverforing kan enligt 17 kap. vara
antingen lovlig eller olovlig. Lovliga virdedverforingar kan aldrig triffas av
kapitlets sanktionsbestimmelser. En vérdedverforing kan vara olovlig
antingen enligt kapitlets formforeskrifter eller dess borgenirsskyddsregler.
En provning enligt 17 kap. forutsiétter att foljande tre frdgor besvaras: (i) vad
utgdr en virdedverforing, (ii) hur skiljer man mellan lovliga och olovliga

13 Nerep, 2003, s. 37.

' Se 9 § 1848 érs aktiebolagslag, SFS 1848:43.

"> SFS 1944:705.

16 Andersson, 1995, s. 48.

7 SFS 1975:1385, fortsittningsvis benimnd ABL 75.

18 Andersson, 1995, s. 49 f.

¥ Prop. 2004/05:85, s. 195.

2% prop. 2004/05:85, s. 197 f.

= Nerep & Samuelsson, Karnov, kommentar till 17 kap. 1 §, 1.1.
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viardedverforingar samt (iii) vilka réttsverkningar kan en olovlig
virdedverforing leda till?** Avsnitt 4, 5 och 6 bygger pa denna systematik.

3.3 Begreppet vardeoverforing

Det forsta steget i en provning enligt 17 kap. dr, som angetts ovan, att
avgora huruvida en viss transaktion Over huvud taget utgdér en
virdedverforing. Begreppet viardedverforing definieras i 17 kap. 1 § forsta
till fjirde punkterna sdsom vinstutdelning (férsta punkten), forvirv av egna
aktier, dock inte forvirv enligt 19 kap. 5 § (andra punkten), minskning av
aktiekapitalet eller reservfonden for dterbetalning till aktieigarna (tredje
punkten), samt annan affdrshindelse som medfor att bolagets formdgenhet
minskar och inte har rent affarsméssig karaktir for bolaget (fjirde punkten).

En vérdedverforing innebdr att bolaget genom en réttshandling franhands
formogenhet utan att erhalla motsvarande vederlag.”®
Virdeoverforingsbegreppet tar primért sikte pd transaktioner i forhédllande
till aktiedgarna men genom 17 kap. 1 § fjirde punkten omfattas alla
transaktioner som &tminstone till viss del dr vederlagsfria, oavsett vem
bolagets motpart ar.**

Virdeoverforingar 1 enlighet med 17 kap. 1 § forsta till tredje punkterna
regleras sérskilt 1 18-20 kap. Bolaget redovisar dem &ppet som
aktiebolagsrittsliga transaktioner.”> Dessa virdedverforingstyper har darfor
kommit att betecknas som “6ppna” i litteraturen.*®

Den typ av virdedverforing som avses i 17 kap. 1 § fjarde punkten regleras
inte sarskilt i ABL och kan darfor vara utformad pa en méngd olika vis.*’
Det dessa virdedverforingar har gemensamt &r att de bestdr av
rattshandlingar som, prima facie, kan framstd som rent affirsméssiga
transaktioner men som egentligen inbegriper en helt eller delvis vederlagsfri
overlatelse av bolagsformogenhet.”® Sadan dold virdedverforing bendmns
fortackt”.*’ Nagra typiska former av fortickta virdedverforingar ar forviry
av egendom till Overpris, upptagande av ldn till rdnta Overstigande
marknadsréntan samt avskrivning av fordringar.*

Eftersom risktagande ligger 1 aktiebolagets natur maste bolag ges mojlighet
att foreta en och annan fOrlustaffar utan att varje saddan affédr klassificeras
som en fortickt virdedverforing.” 17 kap. 1 § fjarde punkten kan siledes ge

2 Bergstrom & Samuelsson, 2012, s. 207 f.

z Andersson, 2010, s. 73 och Sandstrom, 2012, s. 295.

24 Andersson m.fl., Zeteo, kommentar till 17 kap. 1 §, 2.

3 Prop. 2004/05:85, s. 747.

26 Andersson, 2010, s. 74 och Sandstrom, 2012, s. 295.

2 Andersson, 1995, s. 393.

28 Andersson, 2010, s. 83.

» Andersson, 2010, s. 74, Nerep & Samuelsson, Karnov, kommentar till 17 kap. 1 §, 1.2.
3 Andersson m.fl., Zeteo, kommentar till 17 kap. 1 §, 2.

31 Bergstrom & Samuelsson, 2012, s. 209 och Skog, 2011, s. 84 f.
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upphov till svéra griansdragningsproblem. Detta granskas nidrmare under
avsnitt 4.

3.4 Formerna for vardeoverforing

Har man vil faststillt att en virdedverforing ar for handen maste man préva
om den dr lovlig eller inte. 17 kap. 2 § anger att virdedverforingar enbart far
ske 1 enlighet med ABL:s regler om vinstutdelning, forvéirv av egna aktier,
minskning av aktiekapitalet eller reservfonden for aterbetalning till
aktiedgarna, eller gava till allminnyttigt &andamdl. Avsikten med
bestimmelsen &dr inte att reglera de materiella forutsdttningarna for
virdedverforingar utan den foreskriver i vilka former bolaget genom sina
organ kan besluta om virdedverforingar.”> Av denna anledning beskrivs de
angivna dverforingstyperna som “formenliga virdedverforingar”.”

Lagrummets ordalydelse dr emellertid missvisande. Den ger sken av att
viardedverforingar inte fir ske 1 annan form 4n de angivna.
Formforeskrifterna 1 17 kap. 2 § &r uppstillda till skydd for aktiedgarna.
Med stod av sin samtyckesbehorighet kan aktiedgarna sdledes avvika fran
formforeskrifterna och samfillt besluta om en vérdedverforing av annan
form 4n nigon av de i lagen angivna.** I kontrast till de formenliga
virdedverforingarna betecknas sddana formavvikande virdedverforingar
som grundar sig pa samtyckesbehdrigheten som  “formlosa

. .. .. . 35
virdedverforingar”.

3.5 Borgenarsskyddet

3.5.1 Allmant

En annan grundliggande del av lovlighetsprovningen ar 17 kap. 3 §.
Bestimmelsen dr uppstélld till skydd for bolagets borgendrer och ger uttryck
for tva kumulativa principer, tickningsprincipen®® och forsiktighetsregeln.
De tva principerna dr tillimpliga pa sévdl Oppna som fortdckta
viardedverforingar och det spelar ingen roll vem mottagaren av
virdedverforingen r.>” Eftersom principerna ir en del av borgenirsskyddet
kan aktiedgarna inte dsidositta dem genom samtyckesbehérigheten.*® Trots
att principerna ar kumulativa forordar forarbetena med hédnvisning till

32 Andersson m.fl., Zeteo, kommentar till 17 kap. 2 §, 2.

33 Andersson, 2010, s. 133 och Skog, 2011, s. 105.

34 Nerep & Samuelsson, Karnov, kommentar till 17 kap. 2 §, 2.1.

35 Nerep & Samuelsson, Karnov, kommentar till 17 kap. 6 §, 6.3.

36 Principen bendmns pa flera olika sitt i litteraturen. Mot bakgrund av den
rittsvetenskapliga tvist om huruvida det dr mest korrekt att beteckna principen
”beloppsspérren” (se Andersson, 2010, s. 115) eller "kapitaltdckningssparren” (se Nerep,
NTS 2009, s. 49) begagnar sig framstéllningen av det neutrala alternativet
”tackningsprincipen”, som bland annat anvéinds av Bergstrom & Samuelsson (se Bergstrom
& Samuelsson, 2012, s. 210) och Sandstrom (se Sandstrom, 2012, s. 305).

37 Prop. 2004/05:85, s. 376.

38 Nerep & Samuelsson, Karnov, kommentar till 17 kap. 3 §, 3.1.
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pedagogiska och lagtekniska skél, att provning forst sker mot
tackningsprincipen och dérefter mot forsiktighetsregeln.”

3.5.2 Tackningsprincipen

17 kap. 3 § fOrsta stycket stadgar att en virdedverforing inte far 4ga rum om
det inte efter virdedverforingen finns full tickning for bolagets bundna egna
kapital. Det bokforda virdet pd de tillgdngar som finns kvar 1 bolaget efter
virdedverforingen maste minst motsvara det bokforda virdet pa skulder,
avsittningar och bundet eget kapital.** Eftersom aktiekapitalet utgér en del
av bolagets egna bundna kapital fir storleken pd bolagets aktiekapital stor
betydelse ndr man har att faststdlla huruvida en véirdedverforing ar forenlig
med tdckningsprincipen.

Berédkningen av huruvida en véirdedverforing intrdnger pa det bundna egna
kapitalet ska utgd frdn bolagets senaste faststdllda balansrdkning med
beaktande av eventuella dndringar i det bundna egna kapitalet som skett
sedan balansdagen.”!

3.5.3 Forsiktighetsregeln

Tackningsprincipen kompletteras av forsiktighetsregeln i 17 kap. 3 § andra
och tredje styckena. Forsiktighetsregeln innebér att &ven om det inte finns
nagot hinder mot en vérdedverforing enligt tdckningsprincipen, fir bolaget
endast genomfora viardedverforingen om den framstar som forsvarlig med
hénsyn till de krav som verksamhetens art, omfattning och risker stiller pa
storleken av det egna kapitalet, samt till bolagets konsolideringsbehov,
likviditet och stillning 1 Ovrigt. Betrdffande vérdedverforingar frén
moderbolag foreskriver 17 kap. 3 § tredje stycket att hansyn ska tas till hela
koncernens ekonomiska stillning.*

3.6 Rattsverkningar vid olovlig
vardeoverforing

3.6.1 Allmant

Har man foretagit en provning i enlighet med de tvd forsta frigorna och
konstaterat att en olovlig vardedverforing dr for handen maste man préva
den tredje fragan, vilka réttsverkningar den olovliga virdedverforingen far.
17 kap. innehaller tvd olika sanktioner och anger dven deras inbordes
prioritet. Den priméra sanktionen &r dterbdringsskyldighet och den
sekundira dr bristtiickningsansvar.”

39 Prop. 2004/05:85, s. 377.

* Skog, 2011, s. 85.

117 kap. 3 § forsta stycket andra meningen.

*2 Framstillningen bortser i det foljande fran denna koncernregel. Med forsiktighetsregeln
avses fortséttningsvis salunda enbart 17 kap. 3 § andra stycket.

217 kap. 6 och 7 §§.
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Det ér en intressant fraga huruvida andra aktiebolagsrittsliga sanktioner kan
komma ifrdga i samband med en olovlig virdedverforing. Enligt rittspraxis
ska sanktionerna i 17 kap. ses som exklusiva under forutsittning att olovlig
virdedverforing 4r den enda grunden.*® Detta innebir att om ingen
ytterligare grund gors gillande &r Aaterbdringsskyldighet respektive
bristtickningsansvar de enda pdfoljderna vid olovlig virdedverforing enligt
ABL.

Rétten att gora géllande sanktionerna tillkommer enbart bolaget eller dess
rittsinnehavare. Sanktionsfrigan aktualiseras vanligtvis fOorst nidr bolaget
forsatts i konkurs.® Som foretridare for  konkursboet kan
konkursforvaltaren  vidcka talan om  aterbéringsskyldighet och
bristtickningsansvar.*® For enskilda aktiedgare eller borgendrer som lidit
skada av en olovlig virdedverforing &r det dock mojligt att vécka

skadestdndstalan gentemot bolagsledningen eller aktiedgarna i enlighet med
29 kap.*’

3.6.2 Aterbaringsskyldighet

Enligt 17 kap. 6 § ska mottagaren av en olovlig virdedverforing dterbéra
vad han eller hon uppburit. Med mottagare forstds forstahandsmottagare
eller den som utifrin omstindigheterna bér jamstillas med en sadan.*®
Mottagare 1 senare led kan istidllet komma att omfattas av
bristtickningsansvar i enlighet med 17 kap. 7 § tredje stycket.”
Aterbiringsskyldighet kan goras gillande oavsett om virdedverforingen ér
olovlig for att den strider mot formforeskrifterna eller borgenirsskyddet.”
Vem mottagaren r har ingen betydelse for tillimpningen.”' Diremot kan
det vara helt avgdrande vilken subjektiv instdllning mottagaren hade
betraffande vardedverforingen. Sdledes stadgas att dterbaringsskyldighet vid
oppna olovliga virdedverforingar fOrutsitter att bolaget kan visa att
mottagaren insdg eller bort inse att virdedverforingen stred mot ABL.
Betriffande fortdckta olovliga virdedverforingar méiste bolaget visa att
mottagaren insdg eller bort inse att transaktionen innefattade en
virdedverforing fran bolaget.

3.6.3 Bristtackningsansvar

For det fall mottagaren saknar betalningsférméga eller varit 1 god tro och det
darfor uppstdr en brist 1 aterbdringen dr de personer som medverkat till
beslutet om virdedverforingen ansvariga for bristen. Detsamma géller dven

*'Se NJA 1997 s. 418, NJA 1999 s. 426 och NJA 2005 s. 608.

45 Andersson, 1995, s. 647.

46 Andersson m.fl., Zeteo, kommentar till 17 kap. 6 §, 4 och 17 kap. 7 §, 1.
47 Bergstrom & Samuelsson, 2012, s. 213 och Nerep, 1994, s. 398.

¥ NJA 1997 s. 418,

* Prop. 2004/05:85, s. 758.

30 Andersson m.fl., Zeteo, kommentar till 17 kap. 6 §, 1.

31 Lofgren m.fl., 2012, s. 85.
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de som har medverkat till verkstédllandet av beslutet eller till upprattandet
eller faststdllandet av en oriktig balansrdkning som har legat till grund for
beslutet om viardedverforingen. Som angetts tidigare stadgar 17 kap. 7 §
dven att andrahandsmottagare kan traffas av bristtdckningsansvar.

Men inte heller bristtdckningsansvaret dr absolut. Det forutsétts uppsdt eller
oaktsamhet for att styrelseledamot, verkstillande direktor, revisor,
lekmannarevisor eller sirskild granskningsman ska kunna héllas ansvarig.
Vad avser aktiedgare och utomstdende &r rekvisiten for ansvar snivare da
det fOrutsitts uppsat eller grov oaktsamhet. Starkast skydd &tnjuter
andrahandsmottagare som maste ha haft vetskap om att det mottagna hérror
frdn en olovlig virdedverforing for att de ska kunna hallas ansvariga for
eventuella brister i terbdringen.

HD har i réttspraxis fastslagit att bristtdckningsansvaret, till skillnad fran
sterbaringsskyldigheten, vilar pa skadestindsrittslig grund.”® Trots detta
forutsitter bristtdckningsansvar inte att bolaget lidit ndgon faktisk skada.
Det ar fullt tillrickligt att det uppstatt en brist i aterbdringen.”> Déremot
omfattas bristtickningsansvaret genom en hédnvisning i 17 kap. 7 § av
skadestdndsbestimmelserna om jamkning respektive solidariskt ansvar i 29
kap. 5 och 6 §§.

3.7 Andra restriktioner

Efter en Oversiktlig redogorelse for 17 kap. bor erinras om att
virdedverforingsreglerna inte existerar i ett rattsligt vakuum. Genom sitt
syfte att skydda savél aktiedgarnas som borgendrernas intressen far 17 kap.
nira funktionella samband med andra bestimmelser med samma syften,
bide i och utanfér ABL.

Vad giller aktiedgarperspektivet maste likhetsprincipen i1 4 kap. 1 § alltid
beaktas vid vinstutdelning. Likhetsprincipen innebér dé att varje aktie inom
samma aktieklass berittigar till ett lika stort belopp som alla andra aktier 1
samma klass och principen géller oavsett om utdelningen &r 6ppen eller
fortickt.>* 1 friga om virdedverforingar till utomstiende skyddas
aktiedgarminoriteten dels av vinstsyftet 1 3 kap. 3 §, som forbjuder
rattshandlingar som &r uppenbart frimmande for bolagets syfte, samt dels av
generalklausulerna 1 7 kap. 47 § och 8 kap. 41 § som forbjuder beslut och
rattshandlingar som &r dgnade att ge en otillborlig fordel at aktiedgare eller
utomstdende till nackdel for bolaget eller ndgon aktiedgare. Precis som for
Ovriga aktiedgarskyddsregler géller emellertid att de angivna reglerna kan
frdngds genom samtyckesbehorigheten.

2NJA 1997 s. 418,

53 Andersson, 2010, s. 240 och Nerep & Samuelsson, Karnov, kommentar till 17 kap. 7 §,
7.8.

>4 Andersson, 2010, s. 149.
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Niér det géller borgenidrsperspektivet kompletteras kapitalskyddet i 17 kap.,
som tidigare konstaterats, av reglerna om tvdangslikvidation 1 25 kap. och av
straffstadganden 1 11 kap. BrB. Harutover ar dtervinningsreglerna 1 4 kap.
KonkL av stor betydelse for bolagets borgenirer. I och med att lovligheten 1
en virdedverforing 1 regel ifrdgasétts forst nir bolaget forsatts i konkurs
foretrdds bolaget normalt vid denna tidpunkt av en konkursforvaltare som
har att tillgodose borgenirskollektivets intressen.”> Konkursforvaltaren kan
dd angripa en virdedverforing och forsoka aterfora vérde till bolaget med
stod av antingen 17 kap. ABL eller 4 kap. KonkL. I ett sddant val vinner
ofta 17 kap. fordel genom sina generdsa tidsfrister. Utgdngspunkten &r att en
fordran pd grund av aterbéringsskyldighet eller bristtickningsansvar
preskriberas forst efter 10 ar i enlighet med den allménna preskriptionstiden.
Krav om éterbiring av sakvirden preskriberas 6ver huvud taget aldrig.”®

Fortsdttningsvis kommer framstéllningen att bortse frdn dessa angridnsande
regelsystem. Det som behandlas ér uteslutande vardedverforingsreglerna i
17 kap.

>> 1 kap. 1 och 3 §§ KonkL.
56 Nerep & Samuelsson, Karnov, kommentar till 17 kap. 6 §, 6.12.
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4 Rent affarsmassig
transaktion

4.1 Allmant

Overldtelse av egendom till aktieigare eller nirstiende som sker till
underpris #r ett exempel pa fortickt virdedverforing.”’ Rent affarsmissiga
transaktioner utgdr diremot inte ndgon virdedverforing i lagens mening.”®
En viktig fraga for aktiedgare i fdimansbolag som str i begrepp att foreta en
Overlatelse av egendom till ett ndrstdendebolag dr déarfér var grinsen mellan
en rent affarsmassig transaktion och en fortackt vardedverforing gar. For att
kunna avgora detta maste man foreta en prévning gentemot de rekvisit som
anges 1 17 kap. 1 § forsta stycket fjirde punkten. Man maéste siledes prova
om det foreligger en (i) annan affirshindelse, som (ii) innebdr en
formoégenhetsminskning for bolaget och som (iii) inte har rent affarsmissig
karaktar for bolaget.

4.2 Annan affarshandelse

Det forsta steget dr att avgér om en nirstdendetransaktion utgdr en sddan
annan affdrshdndelse som avses 1 17 kap. 1 § forsta stycket fjarde punkten.
Uttrycket “annan affarshidndelse” innefattar alla affarshindelser som inte
traffas av 17 kap. 1 § forsta till tredje punkterna.” Betriffande innebdrden
av affirshindelse hédnvisar forarbetena till legaldefinitionen i BFL. Med
affiarshindelse avses sdlunda alla fordndringar 1 storleken och
sammansdttningen av bolagets formdgenhet som beror pa foretagets
ekonomiska relationer med omvidrlden, sdsom in- och utbetalningar,
uppkomsten av fordringar eller skulder samt egna tillskott till och uttag ur
verksamheten av pengar, varor eller annat.®® Det vida begreppet syftar till att
inledningsvis finga in alla transaktioner bolaget foretar med omvérlden och
uttrycket “annan affarshdndelse” skulle i praktiken lika gérna kunna ersittas

med “annan réttshandling”.®!

4.3 Formogenhetsminskning

4.3.1 Vardeskillnaden och dess storlek

Nésta steg dr att avgéra huruvida nirstdendetransaktionen innebédr en
formégenhetsminskning for bolaget. Medfor transaktionen att bolagets

57 Andersson, 2010, s. 101 £, Lehrberg, SvIT 2012, s. 547, Lindskog, 1995, s. 45 och prop.
2004/05:85, s. 747.

58 Nerep, 1994, s. 59.

5% Andersson, 2010, s. 92.

601 kap. 2 § forsta stycket sjitte punkten BFL.

81 Andersson, 2010, s. 93.
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formogenhet forblir oférdndrad, alternativt okar, foreligger ingen fortickt
virdedverforing.®® En viktig friga dr hur stor véirdeskillnad mellan bolagets
och nérstdendebolagets prestationer som erfordras for att det dver huvud
taget ska kunna rora sig om en fortackt vardedverforing. Ytterst torde det bli
frdga om en intresseavvigning mellan bolagets ritt till utrymme foér mindre
kloka affarer och risktaganden samt borgendrernas intresse av att varje
formbégenhetsminskande rattshandling fingas upp av
virdedverforingsbegreppet.”> ABL ger emellertid ingen vigledning i fragan.
Forarbetena berdr inte fragan specifikt utan hénvisar endast till att
bedémningen far avgéras enligt allminna principer.®* Vilka dessa r anges
dock inte. HD har inte foretagit nagot tydligt principiellt stdllningstagande 1
frdgan om vad som utgor en virdedverforing i den betydelse som avses i 17
kap. 1 § forsta stycket fjarde punkten.®

I dldre aktiebolagsrittsliga forarbeten har frigan om vilken storlek en
eventuell vdrdeskillnad maste ha for att en transaktion ska utgéra en fortackt
virdedverforing berorts. I SOU 1942:2 anfors foljande:

Vinstutdelning kan &ven tillféras aktiedgarna under sken av kop eller andra
affarstransaktioner t.ex. genom lan av aktiedgare till bolaget mot onormalt hég rdnta. Om
bolaget av sina aktiedgare koper till uppenbart 6verpris eller till dem séljer for uppenbart
underpris (min kursivering), kan den déri liggande formogenhetsforskjutningen vara att
bedéma som fortéckt vinstutdelning.*®

Utgdngspunkten synes vara att det maste rora sig om ett uppenbart
missforhadllande mellan parternas prestationer. Denna utgangspunkt vinner
visst stod 1 dldre réttspraxis pd omradet. HD har i ett mél dér frigan var om
en sdsom arvode betecknad utbetalning till bolagets verkstillande direktor 1
verkligheten utgjorde en obehdrig utdelning, antytt att det krdvs ett
viisentligt missforhdllande mellan parternas prestationer.®”’

I den édldre litteraturen finner man flera foresprakare for ett uppenbarhets-
eller visentlighetsrekvisit. En siddan foresprakare dr Nial som menar att
aktiedgarna kan besluta om fortdckta virdedverforingar i form av forséljning
av bolagets egendom till uppenbart underpris eller inkdp av egendom till
uppenbart dverpris, savida inte borgenirsskyddsreglerna 6vertrads.®®

Ytterligare en uppenbarhetsforetrddare dr Danielsson. Danielsson anser att
det inte far vara for enkelt att kringgd viardedverforingsreglerna genom att
kld en virdedverforing i formen av en onerds rdttshandling. Trots det anser
han att det aldrig kan bli frdga om ndgon noggrann avvégning mellan
prestation och motprestation nir man har att bedoma huruvida
virdedverforingsreglerna krinkts genom att bolaget avhints egendom utan

52 Prop. 2004/05:85, s. 747.

83 Jfy Nerep, 1994, s. 72.

5 Prop. 2004/05:85, s. 747.

85 Andersson, 2010, s. 83.

50SOU 1942:2, s. 18, upprepat i SOU 1947:84, s. 61.
7 NJA 1920 's. 231.

% Nial, 1947, s. 51 f.
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motsvarande vederlag. Istillet maste det foreligga ett wuppenbart
missforhadllande mellan parternas prestationer. Danielsson grundar denna
slutsats pa en analog tillimpning av den konkursrittsliga bestimmelse som
numer aterfinns i 4 kap. 6 § andra stycket KonkL och som inbegriper ett
krav pa uppenbart missforhillande.”” Enligt bestimmelsen ska onerdsa
rattshandlingar, som innefattar ett uppenbart missforhdllande mellan
parternas utféstelser, dtminstone delvis likstdllas med gava och didrmed
kunna atervinnas i enlighet med bestimmelsens forsta stycke.

Aven i senare litteratur finner man uppenbarhetsforesprakare. Rodhe anser
att man inte kan betrakta varje transaktion som &r oférménlig for bolaget
men forménlig for motparten som en fortdckt vardedverforing. Tvartom
maste det finnas ett omfattande utrymme for en bolagsledning att gora bade
déliga och goda afférer. Enligt Rodhe fordras det darfor att det med hénsyn
till virdeskillnaden dr uppenbart att transaktionen innehdller en benefik del
for att den ska kunna klassificeras som en virdedverforing.”” Exempel pa
tva andra samtida uppenbarhetsforesprakare &r Grosskopf och Sacklén.”!

En som i likhet med Danielsson behandlar en analog tillimpning av 4 kap. 6
§ andra stycket KonkL. och det déri uppstillda vésentlighetsrekvisitet &r
Nerep. Med hinvisning till att forarbetena saknar ndrmare vdgledning menar
Nerep att det dr rimligt att ta utgdngspunkt 1 atervinningsreglerna da dessa
har samma syfte och &ndamal som vérdedverforingsreglernas
borgenirsskydd.”” En sidan analog tillimpning skulle leda till att
véirdeskillnaden maste vara visentlig for att en transaktion ska kunna anses
medfora en formogenhetsminskning.” I ett forsok att nirmare definiera vad
detta védsentlighetskrav innebdr, resonerar Nerep sig fram till att
missforhdllandet mellan prestationerna dtminstone maste uppgé till mer dn
tio procent till bolagets nackdel.”* Men Nerep anser att en dylik analogi kan
underkastas visst tvivel.” Nerep konstaterar att en konsekvens av ett
visentlighetsrekvisit vore att virdefrdnhéndanden skulle vara oangripbara
endast med hénvisning till att vérdeskillnaden inte dr avsevédrd. En séddan
ordning skulle vara otillfredsstillande ur ett kapitalskyddsperspektiv. Mot
denna bakgrund stannar Nerep for asikten att varje virdeskillnad ska anses
utgdra en formoégenhetsminskning i virdedverforingsbegreppets mening.”®

Aven Lindskog foretrider stindpunkten att det inte uppstills nagot
uppenbarhets- eller vésentlighetsrekvisit. Visserligen anser Lindskog att det
torde krivas att virdefranhidndandet &r tydligt for att det ska kunna rora sig
om en viardedverforing. Men 1 direkt anslutning till detta uttalar Lindskog att

69 Danielsson, SvIT 1954, s. 577 f.

" Rodhe, 1995, s. 120.

7! Se Grosskopf, 1989, s. 44 och Sacklén, SVIT 1994, s. 144 not 24.

> Nerep, 1994, s. 62 och 66.

3 Nerep, 1994, s. 66 och Nerep, 2003, s. 397. Jfr dock Nerep & Samuelsson, Karnov,
kommentar till 17 kap. 1 §, 1.6 dir forfattarna verkar anse att det &r tillrackligt med en
beaktansvird virdeskillnad.

™ Nerep, 1994, s. 66.

> Nerep, 1994, s. 68.

76 Nerep, 1994, s. 69. Jfr Nerep & Samuelsson, Karnov, kommentar till 17 kap. 1 §, 1.5.2.
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virdeskillnadens storlek inte bor ha nagon betydelse i frigan om huruvida
en virdeoverforing foreligger.”’

Andersson ansluter sig till Nereps och Lindskogs uppfattning och
foresprdkar en ordning dir man genom en strikt objektiv bedémning ska
avgora huruvida en transaktion innefattar en formogenhetsminskning. Med
en strikt objektiv bedomning forstas, enligt Andersson, att varje transaktion
dér vérdet av bolagets prestation Overstiger virdet av motpartens prestation
ska anses innefatta en formdgenhetsminskning for bolaget.” Det behdver
med andra ord inte rora sig om nagon uppenbar eller vdsentlig véardeskillnad
utan  varje  vidrdeskillnad  till  bolagets nackdel utgér en
formoégenhetsminskning.

Andersson anser sig ha stod for sin uppfattning i rittspraxis.” Primért
anfors NJA 1962 s. 461 dér frigan 1 mélet var om en ratt for aktiedgare att
teckna sig for kop av aktier i ett annat bolag till ett pris som understeg
marknadsvirdet, var att hdnfora till avkastning 1 det i mélet aktuella
testamentets mening. HD:s majoritet angav 1 sitt domskdl att en
viardedverforing som bestdr av att aktiedgare frdn bolaget forvirvar
tillgangar till ett vederlag understigande marknadsvérdet 1 regel ska anses
innefatta en fortdckt utdelning. Andersson finner det rimligt att anta att
denna huvudregel &r tillimplig gé samtliga typer av virdedverforingar
mellan bolag och dess aktiedgare.”® Enligt Andersson ér denna slutsats vil
forenlig med rittspraxis som ror fortickta virdedverforing 1 form av
penninglan och pant.®!

Vidare aberopar Andersson borgenirsskyddet till stdd for sin uppfattning.
Vid tillimpande av ett uppenbarhets- eller visentlighetsrekvisit skulle
aktiedgare kunna kringga virdedverforingsbegreppet enbart genom att se till
att virdeskillnaden vare sig &r uppenbar eller vésentlig. Dirmed anser
Andersson att en strikt objektiv beddmning motverkar att bolag toms pa
virden i det fordolda.®

Aven Andersson papekar att atervinningsreglernas och
virdedverforingsreglernas gemensamma borgendrsskyddssyfte, ur ett
logiskt och systematiskt synsdtt, kan motivera en analog tillimpning av
uppenbarhetsrekvisitet i 4 kap. 6 § andra stycket KonkL.* Dock anser
Andersson att det foreligger en visentlig skillnad mellan
atervinningsreglerna och virdedverforingsreglerna som forhindrar dylika
analogier. Enligt Anderssons mening bygger de tvd regelsystemen inte pa
samma dndamalsdverviganden. Atervinningsreglerna ska kunna tillimpas
pa avtal mellan bolaget och vilken motpart som helst. En aktiedgare utgor i

7 Lindskog, 1995, s. 43.

78 Andersson, 1995, s. 394 och 405.
7 Andersson, 1995, s. 399 ff.

80 Andersson, 1995, s. 400 ff.

81 Andersson, 1995, s. 400 ff.

82 Andersson, 1995, s. 406 f.

8 Andersson, 1995, s. 407 {.
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regel inte vilken motpart som helst. Med undantag for aktieigare med
mindre innehav i borsnoterade bolag dr aktiedgare normalt nérstdende till
bolaget i den bemérkelsen att de har inflytande i det och kan paverka dess
forvaltning. Aktiedgare kan saledes i regel inte betraktas som utomstaende 1
forhdllande  till  bolaget. Denna  omstdndighet gor att de
dndaméilsovervdganden som ligger bakom d&tervinningsreglerna inte kan
appliceras pd virdedverforingsreglerna nédr de tillimpas pd transaktioner
mellan bolaget och dess aktiedigare eller nirstiende.** Diaremot foreligger
inget hinder mot en analog tillimpning av 4 kap. 6 § andra stycket KonkL
nir bolagets motpart dr en utomstidende eller en aktiedgare utan faktiskt
inflytande.®

Négot som forenar alla stindpunkter i fragan &r att samtliga dr verens om
att det enbart dr virdedifferensen mellan parternas prestationer som kan
komma att anses utgdra en fortickt virdedverforing. Den del av bolagets
prestation som motsvaras av ett vederlag kan ddremot aldrig utgéra nagon
virdedverforing.*®

4.3.2 Varderingsfragan

Fran fragan om hur stor vérdeskillnad en formégenhetsminskning forutsitter
maste skiljas frdgan om hur parternas prestationer ska virderas. Vid
Overlatelse av egendom till nirstdendebolag torde nérstdendebolagets
prestation i regel utgdras av en penningprestation i form av en kopeskilling.
Virdet pd en sddan prestation later sig i1 regel faststéillas utan problem.
Svarare dr det med den egendom som utgdr faimansbolagets prestation.

Vilket virde ska man utgd frin nir man har att viardera egendom i samband
med griansdragningsprovningen, det bokférda virdet eller marknadsvdrdet?
Som angetts ovan foregicks nuvarande 17 kap. ABL av 12 kap. ABL 75. En
av de terminologiska skillnaderna mellan regleringarna &ar att ABL 75
anvander begreppet “vinstutdelning” istéllet for virdedverforing. I rittsfallet
NJA 1995 s. 742 aktualiserades fragan om en fastighetsforsiljning som skett
till bokfort virde utgjorde en olovlig fortickt vinstutdelning.®” Kiranden i
malet, ett konkursbo, gjorde gillande att man vid tillimpningen av
tackningsprincipen 1 12 kap. 2 § forsta stycket ABL 75 skulle utgad fran
fastighetens marknadsvirde och inte det ldgre bokforda vérdet. HD kom
fram till att den s& kallade nettometoden®® skulle tillimpas. I sin kommentar
av rittsfallet anfor Nerep att det av HD:s beskrivning av nettometoden av
nddvéindighet foljer, att det aldrig kan foreligga nagon fortickt
virdedverforing om vederlaget uppgér till egendomens bokforda virde. Att
marknadsvirdet visentligt 6verstiger det bokforda vérdet saknar harvidlag
betydelse.*

84 Andersson, 1995, s. 409 f.

85 Andersson, 2010, s. 89.

86 Nerep & Samuelsson, Karnov, kommentar till 17 kap. 1 §, 1.6.
87 Rittsfallet behandlas nirmare under 5.3.1.3.

88 Nettometoden behandlas nirmare under 5.3.1.

% Nerep, 2003, s. 400 ff.
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Raittsfallet indikerar enligt Nereps argumentation att det dr det bokforda
virdet man ska utgd frdn nidr man har att avgéra huruvida en
formogenhetsminskning foreligger.” Men lagstiftaren 4r av en annan
uppfattning i forarbetena till ABL. Déri anges:

Huruvida transaktionen medfér en formogenhetsminskning far avgoras enligt allménna
principer. Vilka effekter den far pa bolagets redovisning har alltsd ingen avgdrande
betydelse. Avhindelse av bolagets egendom till ett pris som motsvarar bokfort viarde kan
mycket vil utgoéra en virdedverforing, om egendomens marknadsvirde Overstiger det
bokférda virdet.”!

Uttalandet méste tolkas som att lagstiftaren anser att réttspraxis i form av
NJA 1995 s. 742 ar overspelat. Det ska med andra ord rora sig om en faktisk
formégenhetsminskning och inte en balansméssig. Ddrmed ska man numer
utgd fran egendomens faktiska virde, det vill sdga dess marknadsvirde.
Denna uppfattning delas av litteraturen pd omrédet och dven av éldre
réttspraxis.’

Nésta friga blir d@ hur marknadsvirdet av den aktuella egendomen ska
faststillas. Relevant aktiebolagsrittslig rittspraxis saknas pa omradet.”> Men
trots att fragan inte har blivit foremal for nagon storre rittsvetenskaplig
diskussion har den @ndé behandlats pa ett fatal stillen i litteraturen, framfor
allt av Andersson.”* Egendoms marknadsvirde kan beskrivas som vad som
erhdlls 1 vederlag for egendomen i en transaktion mellan oberoende och
informerade parter, det vill sdga vid en transaktion som skett pd armléngds
avstand.” Virderingsfragan dr problematisk eftersom den inte kan ges nagot

enhetl'g svar utan torde bli beroende av omsténdigheterna i det enskilda
fallet.”

I sin analys av virderingsfrigan skiljer Andersson mellan tvd olika
situationer: (i) det finns en fungerande marknad for den aktuella egendomen
och egendomen kan aséttas ett timligen exakt marknadsvérde, samt (ii) det
saknas en fungerande marknad for den aktuella egendomen och
marknadsvirdet kan endast uppskattas.’’

Vidare delar Andersson in egendom 1 omsittnings- eller
anldggningstillgingar.”® Med anliggningstillgdng avses enligt 4 kap. 1 §
BFL egendom som &dr avsedd att stadigvarande brukas eller innehas i

% Nerep, 2003, s. 396 ff.

°! Prop. 2004/05:85, s. 747.

2 Se Nerep & Samuelsson, Karnov, kommentar till 17 kap. 1 §, 1.5.2 och Andersson, 2010,
s. 94.

% Posselius m.fl., 2000, s. 35.

% Se Andersson, 1995, s. 421 och 432 ff., Andersson, 2010, s. 94 och 101 ff., Lindskog,
SvJT 1992, s. 84, Posselius m.fl., 2000, s. 35 f. och NJA 1962 s. 461 (som kommenterats
under 4.3.1).

% Lindskog, SVIT 1992, s. 84.

9 Andersson, 2010, s. 102.

97 Andersson, 1995, s. 433.

% Andersson, 1995, s. 433.
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verksamheten. All egendom som inte &r anlidggningstillgdngar &ar
omsdttningstillgangar. Marknadsviardet for omsittningstillgdingar som
normalt avyttras inom ramarna for bolagets verksamhet dr forhéllandevis
enkelt att faststilla vid nédrstdendetransaktioner eftersom det utgdrs av
bolagets allménna forsdljningspris avseende den aktuella
omsittningstillgangen.” Att det forhiller sig si motiverar Andersson med
att virderingen betriffande sddana tillgdngar méste vara konsekvent dven
vid nirstdendetransaktioner.'” En sadan virdering tillgodoser dven
borgendrsskyddet som innefattar ett krav om att bolaget ska forsittas i
samma situation som om omsdttningstillgdngen hade avyttrats inom ramen
for verksamheten.'"'

Betriffande anlidggningstillgdngar och omsittningstillgangar som normalt
inte avyttras 1 bolagets verksamhet men som det 4nda finns en fungerande
marknad for bor virdet enligt Andersson faststillas till virdet pa
marknaden. Dock kan sérskilda skél, till exempel kraftig virdeminskning,
motivera ett ldgre virde. Saknas det en fungerande marknad ska vérdet
istéllet faststdllas genom ett hypotetiskt prov ddr man utgér fran det belopp
som en forsdljning till utomstdende pd armldngds avstdnd av den aktuella
egendomen skulle kunna inbringa. Aterstir inget annat alternativ fir man
lata en vérderingsman vérdera den aktuella egendomen.'”

Bade hypotetiska prov och virderingsutlatanden frdn véirderingsmin kan
bara leda till en uppskattning av marknadsvérdet i form av ett intervall. I
sddana situationer infinner sig fridgan vilket véirde i intervallet man bor
anvianda sig av. Borgendrs- och aktiedgarskyddet talar for att egendomen
ska vérderas till det belopp som en fOrsdljning av samma eller liknande
egendom till utomstdende skulle ha inbringat. Men samtliga vdrden inom
intervallet svarar mot denna princip som didrmed inte kan avgéra fragan.'®

Med hinsyn till att tvd av ABL:s Overgripande dndamaél dr att underlétta
niringsverksamhet samt att frimja omséttningen av varor och tjénster anser
Andersson att ABL inte far forhindra affdrer mellan bolaget och aktiedgare
eller nérstiende. Av denna anledning méiste aktiedgare och nérstdende,
satillvida de agerar som utomstdende, sd ldngt mdjligt ges samma
forhandlingsutrymme som Ovriga marknadsaktdrer. Enligt Andersson
motiverar detta omséttningsskydd att man begagnar sig av det lagsta vérdet i
intervallet. Visserligen &dr en sddan vérdering ofordelaktig for bolaget men
den tillgodoser likvdl borgenérs- och aktiedgarskyddet i tillricklig grad
eftersom den inte 4r sdmre &n vad som forekommer pa marknaden 1
ovrigt.'" Till detta kommer att omsittningsskyddet och bolagets utrymme

99 Andersson, 2010, s. 102.
100 Andersson, 1995, s. 433.
o1 Andersson, 1995, s. 434.
102 Andersson, 2010, s. 102.
103 Andersson, 1995, s. 435 f.
104 Andersson, 1995, s. 436 f.
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for affarsmissiga overvdganden rent allmént torde motivera viss forsiktighet
vid vérdering av egendom i samband med nérstdendetransaktioner.'®’

Posselius, Grosskopf, Gometz och Huldén anfor att viss ledning kan sta att
finna 1 skatterdttslig praxis som behandlar faststillandet av virdet pa
egendom som Overlatits till aktiedgare eller nédrstdende till pastatt underpris.
Som exempel framhaller de RA 1982 1:45.'%

Rattsfallet rorde forsdljning av en begagnad bil fran ett fimansbolag till en
nirstdende. Frdgan var om Overldtelsen hade skett till underpris da
vederlaget hade uppgétt till 18 000 kronor. Regeringsritten fastslog att
marknadsvirdet borde berdknas efter ortens pris och till det belopp som
bolaget skulle ha erhallit vid forséljning av bilen till utomstaende. I brist pa
saddan utredning faststillde domstolen marknadsvérdet till 20 000 kronor
med stdd av en riksomfattande prognoslista frdn Motorbranschens
Riksférbund. Domstolen papekade dock att hidnsyn maste tas till bilens
skick och till lokala forhdllanden. Men d& ndgon sddan utredning inte
presenterats 1 malet ansdg domstolen att det erlagda vederlaget skulle anses
motsvara marknadsvérdet.

Posselius, Grosskopf, Gometz och Huldén framhiller emellertid att de i
civilmél stringare beviskraven betriffande egendomens vérde talar mot att
skatterittslig praxis kan vara vigledande 1 aktiebolagsrittsliga
sammanhang.'"’

4.4 Avsaknad av rent affarsmassig
karaktar

4.41 Allmant

Om det kan konstateras att en transaktion medfér en
formoégenhetsminskning for bolaget stills man infor det sista steget i1
gransdragningsprovningen. Detta sista steg bestdr av att man maste avgora
huruvida nérstdendetransaktionen inte har rent affirsmdssig karaktdir for
bolaget.

Leder denna provning till konstaterandet att det saknas rent affirsmissig
karaktdr ror det sig om en fortickt vardedverforing. Forhéller det sig sa att
transaktionen till viss del har affirsméssig karaktir kan denna del aldrig
anses utgora en viardedverforing. Viardedverforingen bestér da enbart av den
del som saknar rent affirsmissig karaktir.'” Nar man istillet slutsatsen att

195 Andersson, 1995 s. 412. Jfr Hovritten for Vistra Sveriges dom 1993-12-16 mél T
616/91, s. 3.

106 Posselius, m.fl., 2000, s. 35.

107 Posselius, m.fl., 2000, s. 35.

108 Andersson, 2010, s. 100.
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hela transaktionen har affirsméssig karaktir dr det en rent affirsmaéssig
transaktion, oavsett eventuell pavisad formdgenhetsminskning.'®’

4.4.2 Objektiva faktorer

Med avsaknad av rent affirsméssig karaktdr forstds att transaktionen helt
eller delvis saknar affirsmissigt syfte.''® Enligt forarbetena ska fragan
avgoras utifrdn omstdndigheterna i det enskilda fallet. Man ska frimst ta
hinsyn till objektivt iakttagbara faktorer kring transaktionen. Sérskild
betydelse ska tillmétas virdeskillnaden mellan parternas prestationer.
Forhéllandet att transaktionen dr oférmanlig for bolaget och forménlig for
motparten medfOr inte 1 sig att det ror sig om en virdedverforing. Daliga
affirer dr saledes ténkta att falla utanfor virdedverforingsbegreppet och
dérigenom hela 17 kap.

En annan omsténdighet av stor betydelse dr om transaktionen framstir som
forenlig med bolagets normala verksamhet. Transaktioner som utgor ett
normalt led i verksamheten far anses ha affirsméssig karaktir. Av stor
betydelse dr vidare motpartens relation till bolaget och didrmed vilken
formell stillning eller vilket faktiskt inflytande motparten har i bolaget.
Forarbetena konkretiserar detta genom att ange att i fall av transaktion
mellan en aktiedgare 1 ett famansbolag och fimansbolaget torde redan en
liten vérdeskillnad ge skdl att betrakta transaktionen som en
virdedverforing. Detta eftersom det i sddana situationer typiskt sett finns
anledning att anta att syftet med transaktionen &r att gynna aktiedgaren. En
motsvarande transaktion mellan bolaget och en utomstaende skulle ddremot
kunna innefatta en storre vérdeskillnad utan att didrmed ses som en
virdeoverforing.'"!

Som framgatt ovan saknas det vigledande avgdranden fran HD pa omradet.
Men prévningen av huruvida en fortickt vardedverforing foreligger har
aktualiserats i ett fital hovrittsavgoranden.''” Gemensamt for dessa ir att
domstolarna i sina resonemang kring virdedverforingsbegreppet uteslutande
faster vikt vid sddana objektivt iakttagbara faktorer som nidmns 1
forarbetena.

4.4.3 Fragan om subjektiva faktorer

En omtvistad friga inom den aktiebolagsrittsliga litteraturen &r om
beddmningen av affdrsmissighet enbart ska avgoras utifran de under 4.4.2
angivna objektiva faktorerna eller om avgorande vikt istéllet ska fastas vid
subjektiva faktorer. Den grundldggande problematiken i sammanhanget
bestar av att de faktiska omstdndigheterna kring en formogenhetsminskning
kan vara identiska oavsett om minskningen beror pa en délig affér eller en

109 yfr Nerep & Samuelsson, Karnov, kommentar till 17 kap. 1 §, 1.5.3.

1o Andersson, 2010, s. 99.

" Prop. 2004/05:85, s. 748.

112 Svea hovritts dom 2012-03-12 mal nr T 3684-1 1, Svea hovritts dom 2012-09-26 mal nr
T 7739-11 och Svea hovratts dom 2012-12-07 mal nr T 1325-12.
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olovlig fortdckt virdedverforing. Frdgan uppstar darféor om man bor beakta
subjektiva faktorer for att darigenom fOrsdkra sig om att daliga afférer inte
traffas av virdedverforingsbegreppet.'” Den rittsvetenskapliga debatten pa
omrddet har framfor allt kommit att handla om huruvida det krévs en viss
subjektiv instéllning hos bolagets stillforetrddare for att affairsmissighet inte
ska anses foreligga. Hirvidlag gors stundom vissa nyansskillnader i det att
det kan fordras att stéllforetrddarna antingen var medvetna om
vérdeskillnaden (uppsét), mdste ha insett virdeskillnaden (grov oaktsamhet)
eller enbart bort inse virdeskillnaden (oaktsamhet).'™*

Som redan konstaterats &r utgdngspunkten enligt forarbetena att
affarsmissighetsfragan frimst ska avgoras med stdd av objektivt iakttagbara
faktorer. Lagstiftaren gick till och med sd langt att man avfiardade ett av
Lagradet framlagt dndringsforslag avseende lydelsen av 17 kap. 1 § forsta
stycket fjirde punkten. Avfirdandet motiverades med att den foreslagna
lydelsen kunde ge intryck av att frigan om huruvida en transaktion utgér en
viardedverforing vidsentligen ska avgdras med hédnsyn till subjektiva
faktorer.'"” Uttrycket visentligen” i motiveringen ger dock intrycket av att
det limnas visst utrymme &t subjektiva faktorer i bedémningen.''® Harutéver
innehaller forarbetena foljande uttalande:

Enligt var mening talar verviagande skil for den 16sning som kommittén har forordat,
niamligen att frigan i forsta hand bor avgoras utifran objektivt iakttagbara kriterier, framst
forekommande vérdediskrepans mellan parternas prestationer. Det blir da lattare att i det
enskilda fallet avgora om det ar friga om en virdeoverforing eller inte. Att enbart fasta
avseende vid forhéllandet mellan parternas prestationer skulle emellertid fora for langt. Ett
avtal mellan & ena sidan bolaget och & andra sidan en aktiedgare eller ndgon utomstéende,
ingdnget i god tro (min kursivering), bor inte anses som en virdedverforing — med de
effekter som detta kan fa for de involverade — enbart darfor att det visar sig att bolaget har
gjort en délig affar. Hinsyn maste ocksa kunna tas till virdediskrepansens storlek och av-
talets karaktdr liksom till mottagarens relationer till och insyn i bolaget. Hur dessa och
andra omstiandigheter skall vdgas mot varandra ar emellertid en frdga som inte ldmpar sig
for reglering i lag utan som bor dverldmnas till rattspraxis.'”

Lagstiftaren talar hir om avtal ingéngna i1 god tro varmed det far antas att
utgdngen, atminstone under vissa omstandigheter, skulle kunna bli en annan
om avtalet ingdtts 1 ond tro, det vill siga om bolagets stillforetridare dmnat
gynna motparten genom transaktionen. Mot bakgrund av dessa tvé
forarbetsuttalanden torde man kunna dra slutsatsen att lagstiftaren
atminstone inte helt frankdnner subjektiva faktorer betydelse for
bedémningen.''®

Lindskog foresprékar att man vid affarsméssighetsbedomningen ska fasta
avgorande vikt vid stillforetridarnas avsikt med transaktionen.''” Han

3 Jfr Lehrberg, SvIT 2012, s. 549 och 568.
14 Andersson, 2010, s. 84.

5 Prop. 2004/05:85, s. 372.

1e Lehrberg, SvIT 2012, s. 557.

"7 Prop. 2004/05:85, s. 372.

18 Lehrberg, SvIT 2012, s. 556.

19 Lindskog, SvIT 1992, s. 85 not 6.
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anviander sig inte av uttrycket virdedverfOring utan talar istéllet om
“kapitalanvdndning”. For att beskriva olovliga dispositioner med bolagets
egendom anvinder Lindskog begreppet oloviig kapitalanvindning. Med
detta avses virdefrdnhdndanden som sker genom icke kommersiellt syftande
dispositioner 1 strid med 12 kap. 2 § ABL 75 (som idag ndrmast motsvaras
av 17 kap. 3 § ABL).'*

Lindskog definierar begreppet kapitalanvindning som “varje bolags beslut
om en disposition som innebér ett virdefrdnhindande, om detta har varit
uppsatligt”.'*! Kravet pa uppsatlighet innebir att virdefranhindandet méste
vara medvetet och inte nddvindigt for att kvalificera som kapitalanvindning.
Lindskog menar att detta dven kan uttryckas som sé att varje disposition
som (i) innebdr en formdgenhetsminskning for bolaget och dir (ii)
formogenhetsminskningen sker medvetet utgdér en kapitalanvindning.
Dispositioner som uppfyller dessa kriterier beskriver Lindskog som icke

affirsméssigt betingade.'*

Vad giller culpésa virdefranhdndanden, med vilka déliga affdrer och andra
oavsiktliga virdefranhidndanden likstélls, anser Lindskog att de inte omfattas
av  kapitalanvindningsbegreppet.'”  Lindskogs stindpunkt innebr
sammanfattningsvis att enbart dispositioner som syftar till ett
virdefrdinhdndande utgdr en kapitalanvindning. Som typexempel pé
kapitalanvindning framhaller Lindskog forséljning av egendom till
underpris dér vérdeskillnaden ér klar for alla berérda.'**

En som synes dela Lindskogs uppfattning dr Sandstrom. Enligt Sandstroms
formenande forutsitter affarsmissighetskravet att bolagets stéllforetradare
onskat dstadkomma en benefik rittshandling. Med andra ord kan enbart
transaktioner dér stéllforetridarna medvetet avstatt frdn det vérde
formoégenhetsminskningen motsvarar utgéra vérdedverforingar. Att det
forhaller sig pé detta sdtt motiverar Sandstrom med att det annars inte gar att
ta stillning till huruvida en viss transaktion &r betingad av bolagets
vinstsyfte. Ytterst dr det nidmligen friga om att som virdedverforingar
betrakta transaktioner som inte betingas av vinstsyftet.'*

I ett senare inldgg 1 debatten kritiserar Lehrberg lagstiftarens 16sning med
objektivt iakttagbara faktorer som intetsigande och oanvindbar. Lehrberg
har svért att se hur affirsméssighetsrekvisitet dver huvud taget “skulle
kunna fa ett meningsfullt innehdll — det vill sédga betyda nigonting i sig
sjdlvt och inte bara till foljd av uttalanden i olika réttskdllor om hur det ska
tillimpas — om rekvisitet inte uppfattas som subjektivt”.'*® Mot bakgrund av

detta foresprakar Lehrberg att en i grunden subjektiv norm som utgdr fran

1201 indskog, SVIT 1992, s. 83 f.

121 Lindskog, 1995, s. 41.

122 Lindskog, 1995, s. 42.

' Lindskog, JT 1992/93, s. 84 not 14 och Lindskog, 1995, s. 43.
124 Lindskog, 1995, s. 43.

125 Sandstrom, 2012, s. 304.

126 Lehrberg, SvIT 2012, s. 560.
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syftet med den aktuella transaktionen tillimpas, dock efter viss
objektivering. Denna objektivering bestdr av att man istillet for
stdllforetrddarnas personliga syften utgdr fran bolagets syfte, varmed
Lehrbergs uppfattning torde ligga relativt ndra Sandstrdms. Som
affarsmissiga transaktioner kvalificeras ddrmed enbart sddana som inom
ramen for en verksamhet gynnar, eller i vart fall avser att gynna, det syfte
for vilket bolagets verksamhet bedrivs. Eftersom de flesta bolag drivs med
vinstsyfte maste det finnas nigot for bolaget, och ddrigenom aktiedgarna, att
vinna pd en transaktion for att den ska anses ha rent affarsmaéssig
karaktar.'*’

Enligt Lehrberg leder en dylik objektivering till att det blir léttare att
motivera slutsatser som rent intuitivt framstar som sjélvklara for en objektiv
betraktare men framfor allt tillfor den viss substans till
affirsméssighetsrekvisitet.'”® Det subjektiva rekvisit Lehrberg foresprakar
definieras ndrmare genom att det kopplas till vad som varit bolagets avsikt
eller 1 vart fall dess uppsét med den ifrdgavarande transaktionen. Lehrberg
framhéller att det ar viktigt att daliga affarer dir bolaget bort inse att
affirerna var diliga, inte uppfyller affirsmissighetsrekvisitet. For att
undvika detta maste den subjektiva normen krdva mer &n att bolaget bort
inse att transaktionen inneholl ett vederlagsfritt moment. Daremot l&dmnar
Lehrberg det 6ppet for diskussion om andra former av uppsat én avsikt kan
féranledgg slutsatsen att en transaktion saknar affiarsmissig karaktir for
bolaget.

En inte fullt lika strikt syn péd ett eventuellt avsiktsrekvisit foretrdds av
Nerep. For att en transaktion ska utgéra en virdedverforing menar Nerep att
det maste kunna visas att den inte varit affarsméssigt betingad och att detta
varit stillforetridarnas avsike."”° Detta avsiktsrekvisit finns inbyggt i
begreppet “affarsméssigt betingat” enligt Nerep. Det kan inte objektiveras
till att avse hur en transaktion ska beddmas allmint av oberoende och
informerade aktorer. Avsiktsrekvisitet later sig inte heller objektiveras
genom en nyansering mellan att stdllforetrddarna insett, miste ha insett, eller
bort inse, att transaktionen innebar en formdgenhetsminskning for
bolaget."*! Det som skiljer déliga affirer fran icke affirsmissigt betingade
transaktioner dr enligt Nerep enbart att de senare inrymmer ett visst métt”
av avsiktlighet hos stillforetridarna.'

Huruvida det foreligger sadan avsikt kan framgd av objektiva
omstindigheter 1 det enskilda fallet. Av de omstindigheter Nerep hir
diskuterar dr de flesta hdnforliga till de objektiva faktorer som behandlats
under 4.4.2. Vad géller motpartens relation till bolaget anser Nerep att det
forhdllandet att motparten ar aktiedigare, eller ndrstdende till aktiedgare, ger

127 Lehrberg, SvIT 2012, s. 566.
128 Lehrberg, SvIT 2012, s. 568.
129 Lehrberg, SvJT 2012, s. 570 f.
0 Nerep, 1994, s. 69.

131 Nerep, 1994, s. 70.

132 Nerep, 1994, s. 72.
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klart stod for att formogenhetsminskningen ar avsiktlig. I princip bor varje
faststéllbar vardeskillnad i aktiedgar- eller nédrstdendetransaktioner medfora
att transaktionen ses som en vérdedverforing. Principen kan nérmast
beskrivas som att det anses foreligga en presumtion fOor fortackt
virdedverforing vid aktiedgar- eller narstaendetransaktioner som innehaller
en virdeskillnad. I saddana situationer ankommer det séledes g)éi bolaget att
visa att transaktionen trots allt har rent affirsméssig karaktir."

Ytterligare en framtradande rost &r Andersson som vénder sig mot krav pa
subjektiva faktorer hos bolagets stéllforetrddare. Sett utifran ett aktiedgar-
och borgenirsskyddsperspektiv bor det enligt Andersson inte uppstillas
négra subjektiva rekvisit i affirsméssighetsbeddmningen.'** Hartill kommer
att ett krav pa medvetenhet eller avsikt hos bolagets stillforetrddare snarast
skulle uppmuntra fortickta virdedverforingar istéllet for att motverka dem.
Aven processuella skil talar enligt Andersson mot en tillimpning av ett
subjektivt rekvisit. Den som for talan om réttsverkning i enlighet med 17
kap., det vill sdga bolagets konkursbo, torde inte annat &n i undantagsfall
kunna fullgéra sin bevisborda om man maste visa att viss subjektiv
instillning forelegat hos bolagets stillforetridare.'*

Andersson medger emellertid att subjektiva rekvisit  frdmjar
omséttningsskyddet som kriver att transaktioner som grundar sig pé rent
affairsmissiga Overvdganden varken motverkas eller forhindras av
virdeoverforingsreglerna. ' Om man enbart avgjorde
affairsmissighetsfrigan  utifrdn  strikt  objektiva  faktorer  sdsom
virdeskillnaden skulle en transaktion som visar sig innehdlla ett
vederlagfritt moment men som samtidigt uteslutande grundar sig pa
affirsmissiga overvdganden utgéra en virdedverforing.”’ Av denna
anledning  finner =~ Andersson det nddvéindigt att  avgrinsa
virdedverforingsbegreppet utifrdn syftet med den enskilda transaktionen.
Men Andersson gor gillande att avgrdnsningen inte ska ske genom ett
subjektivt rekvisit hos stéllforetrddarna. Det som ska provas &r istillet
huruvida transaktionen helt eller delvis inte fyller ett affarsmissigt syfte pa
grundval av en objektiv helhetsbedémning. 1 denna beddmning ska man
bland annat beakta vilket motiv som ligger bakom transaktionen och om den
har négot rimligt samband med bolagets verksamhet.'*®

Att  Andersson stannar for denna 16sning motiveras med att
omséttningsintresset i regel inte dr lika skyddsvért vid transaktioner mellan
bolaget och dess aktiedgare, i vart fall inte i famansbolag. Eftersom
aktiedgarna 1 fimansbolag torde ha stort inflytande och kontroll &ver
verksamheten vore det frimmande att uppstilla till exempel ett uppsatskrav.
Slutsatsen enligt Andersson &dr sdledes att en transaktion som efter en

133 Nerep, 1994, s. 74.

134 Andersson, 2010, s. 88.

135 Andersson, 1995, s. 416 f.

136 Andersson, 1995, s. 417 och Andersson, 2010, s. 88.
137 Andersson, 1995, s. 417.

138 Andersson, 1995, s. 418.

31



objektiv helhetsbedomning helt eller delvis befinns sakna affirsmissigt
syfte utgdr en fortickt virdedverforing.'*

Avslutningsvis bor erinras om att den hovréttspraxis som finns pd omradet
inte ger nigot stod for forekomsten av subjektiva faktorer. Den féster inte
nagon avgorande vikt vid vare sig bolagets eller dess stéllforetradares
subjektiva instillning till den ifrigavarande transaktionen.'*’

4.5 Avgorande tidpunkt

En sérskild fraga ar vilken tidpunkt som bor vara avgorande vid provningen
av huruvida en transaktion utgér en fortickt virdedverforing. For
transaktioner som beslutats av bolagsstimman eller genom aktiedgarnas
samtyckesbehorighet géller att provningen ska utgéd fran forhallandena vid
tidpunkten for beslutet. I andra fall blir tiden for styrelsebeslutet eller, nir
sddant saknas, den tidpunkt dd bolaget forband sig till transaktionen
avgorande. Senare intrdffade fordndringar i1 prestationernas vérde bor inte
medfora att en vid besluts- eller avtalstillfdllet klanderfri transaktion anses
utgdra en fortickt virdedverforing.'*!

4.6 Analys

4.6.1 Inledning

Var gar da grinsen mellan en rent affarsméssig transaktion och en fortickt
virdedverforing? Svaret pa fragan ligger 1 den géllande ritten men som
visats ovan rader det delade meningar om hur denna ser ut. Besvarandet av
frigestéllningen méiste darfor inledas med en ansats att utifrdn vad som
angetts under avsnitt 4 faststilla vad som utgér gillande rétt 1
gransdragningsfragan.

4.6.2 Rekvisitet affarshandelse

Det forsta steget 1 gransdragningsprovningen &r rekvisitet affarshéndelse.
Att Overlata egendom till ett nérstiendebolag medfor 1 vart fall en
fordndring 1 sammansittningen av bolagets formdgenhet. Under alla
omstindigheter dr det en sddan transaktion med omvéirlden som begreppet
avser att omfatta. Hirav kan man dra slutsatsen att rekvisitet &r uppfyllt
betrdffande en Overldtelse av egendom till ett nirstiendebolag som ett
famansbolag avser att genomfora i effektiviserings- och renodlingssyfte.

139 Andersson, 2010, s. 88 f.
14086 4.4.2.
41 Prop. 2004/05:85, s. 748.
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4.6.3 Rekvisitet formogenhetsminskning

Det andra steget 1  grdnsdragningsprovningen  dr  rekvisitet
formoégenhetsminskning. Vad giller véirdeskillnadens storlek forefaller det
finnas tva stdndpunkter 1 litteraturen. Uppenbarhetsstindpunkten anser att
virdeskillnaden méste vara uppenbar eller visentlig till bolagets nackdel for
att en formogenhetsminskning i den betydelse som avses i 17 kap. 1 § forsta
stycket fjirde punkten ska foreligga. Den strikt objektiva standpunkten
anser att varje faktisk konstaterbar vardeskillnad, oavsett hur liten den ir,
utgdr en formogenhetsminskning. Hirvidlag kan inledningsvis anmérkas att
uppenbarhets- eller visentlighetsrekvisitet har sitt starkaste stod i1 éldre
rattskdllor. I de mer samtida réttskéllorna dominerar ddremot uppfattningen
att formogenhetsminskningsrekvisitet ska provas utifran en strikt objektiv
bedomning. Hértill kommer att virdedverforingsreglerna inte ger ndgot
uttryckligt stod for att ett krav om ett uppenbart missforhallande giller.
Detta talar till den strikt objektiva standpunktens fordel.

Ser man istdllet till vad de tvd stdndpunkterna grundas pd utgar
uppenbarhetsstandpunkten dels fran ett analogislut av vésentlighetskravet i
4 kap. 6 § andra stycket KonkL och dels frdn att bolagsledningen maste ges
ett omfattande handlingsutrymme for mindre kloka affarsbeslut. Vad géller
mojligheten till analogislut fran KonkL anser jag att Anderssons
resonemang om skilda dndamélsdvervaganden har baring. Nagot analogislut
ar saledes inte mojligt. Detta sdrskilt med hénsyn till att framstillningen
utgdr frdn en nérstdendetransaktion frdn ett famansbolag. Betrdffande
utrymmet for daliga affdrer dr detta inte primért avsett att tillgodoses genom
formoégenhetsminskningsrekvisitet. Lagstiftaren, som har stod av ménga
roster 1 litteraturen, anser att daliga affdrer sorteras bort forst genom
affarsmissighetsrekvisitet. Den strikt objektiva stindpunkten framhéller att
ett tillimpande av ett uppenbarhets- eller visentlighetsrekvisit skulle
medfora att aktiedgare skulle kunna fora ut virden ur bolag genom fortdckta
virdedverforingar utan att riskera rattsverkningar enligt
virdedverforingsreglerna endast darfor att véardeskillnaden inte dr uppenbar
eller visentlig. En sddan ordning gar stick i stdv med borgenérsskyddet och
lagstiftarens dvriga ambitioner pa omradet. Aven detta talar till den strikt
objektiva standpunktens fordel. Min samlade bedomning ar att gillande rétt
inte innehdller ndgot uppenbarhets- eller visentlighetsrekvisit. Istéllet ska
varje faktisk vérdeskillnad till bolagets nackdel anses utgéra en
formoégenhetsminskning.

Till formogenhetsminskningsrekvisitet hor &dven problematiken kring
virderingsfrigan. Det stir klart att virdering av egendom ska utgd fran
marknadsvirdet. Hur detta i sin tur ska faststillas bor enligt min mening
avgoras med stod av Anderssons teorier som dr vidl underbyggda och
anpassade till den praktiska verkligheten. Marknadsvérdet blir sdledes
beroende av vilket slags egendom det 4r som dverléts. For egendom som det
finns en fungerande marknad for kan man alltid védnda sig till marknaden for
att i vérdet faststillt. Egendom som saknar en fungerande marknad krédver
annan form av vérdering. Forst ska man forsoka faststdlla marknadsviardet
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genom ett hypotetiskt prov. Direfter ska man undersdka om kraftigt slitage
eller andra omstindigheter har fOranlett en kraftig minskning av
egendomens virde. Befinns si vara fallet maste marknadsvirdet justeras
neddt i motsvarande mén. Later sig virdet inte faststdllas med tillrdcklig
precision genom ett hypotetiskt prov far man istéillet anvinda sig av en
virderingsman. For det fall en virdering enbart leder fram till en
uppskattning i form av ett intervall ska man tillimpa det ldgsta vérdet i
intervallet fOr att pa sa sitt inte missgynna aktiedgarna utan ge dem rétt till
samma forhandlingsutrymme som en utomstdende hade haft i en liknande
situation.

4.6.4 Rekvisitet affarsmassighet

Det tredje och sista steget 1 gridnsdragningsprovningen &r rekvisitet
affarsmissighet. Detta ska provas utifran omstdndigheterna i det enskilda
fallet och d& framst utifrdn de objektivt iakttagbara faktorer forarbetena
ndmner. Dérigenom blir virdeskillnaden och dess storlek aterigen relevant
tillsammans med transaktionens fOrenlighet med bolagets normala
verksamhet och motpartens relation till bolaget.

Vad giller frdgan om eventuella subjektiva rekvisit kan inledningsvis
konstateras att fOrarbetena ldmnar visst utrymme for beaktande av
subjektiva faktorer. I litteraturen finns ett spektrum av asikter, frin
uppsétsivrare till de som anser att subjektiva faktorer &r irrelevanta for
affarsmissigheten. Det som delar asikterna &r frdgan om déliga affdrer kan
sorteras bort frin virdedverforingsbegreppet enbart med beaktande av
objektiva faktorer eller om det krdvs att man tar hdnsyn till subjektiva
faktorer. Lindskog, Sandstrom, Lehrberg och Nerep argumenterar for att
affarsmissighetsfrigan bor avgdras utifrén ett subjektivt rekvisit. Men deras
asikt vinner inget stod i hovrittspraxisen pd omradet. Enligt Andersson
skulle ett subjektivt rekvisit strida mot béade aktiedgar- och
borgendrsskyddet. Samtidigt skulle det &ven medfora processuella
beténkligheter och dessutom uppmuntra till fortdckta vardedverforingar.

Enligt min mening anfor Lindskog, Sandstrom, Lehrberg och Nerep inte
nagra starka skél for sina standpunkter i fragan forutom att daliga afférer
inte far triffas av virdedverforingsbegreppet. Anderssons argumentation
bygger ddremot pé flera relevanta argument som alla ligger vél i linje med
viardedverforingsreglernas syfte att skapa en rimlig balans mellan
aktiedgarnas och borgendrernas intressen. Genom en sddan objektiv
helhetsbedomning som Andersson foresprakar torde daliga affirer kunna
sorteras bort 1 de allra flesta fall samtidigt som aktiedgar- och
borgenérsskyddet uppritthills fullt ut. Skulle ndgon délig affir komma att
traffas av virdedverforingsbegreppet ér det dndé ett forhallandevis 1agt pris
att betala jAmfort med situationen att flera fortdckta vardedverforingar aldrig
kan angripas dérfor att de ansvariga kan gomma sig bakom ett subjektivt
rekvisit. Min slutsats dr sdledes att affirsmissigheten ska bedomas utifran
objektivt iakttagbara faktorer och att det dessutom ska ske en objektiv
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helhetsbedomning ddr man forsoker faststdlla huruvida transaktionen helt
eller delvis inte fyller ett affarsmissigt syfte.

4.6.5 Praktisk vagledning

Ovan har géllande ritt och gransen mellan rent affdrsméssiga transaktioner
och fortickta vdrdedverforingar definierats. Didrmed kan analysen i det
resterande dgnas at fragan hur en egendomsoverlatelse bor utformas for att
inte anses utgora en fortdckt virdedverforing. Forst bor dock framhaéllas att
den praktiska vigledning som ges nedan utgér fran den sjdlvstindiga analys
av gillande ritt i gransdragningsfrdgan som foretagits under 4.6.2—4.6.4.

Inledningsvis kan konstateras att affarshindelserekvisitet kommer att
uppfyllas oavsett utformning eftersom en dylik transaktion alltid utgdér en
transaktion med omvérlden. Dédremot &r det mojligt att utforma
transaktionen sd att formogenhetsminskningsrekvisitet inte uppfylls. Sétts
vederlaget till egendomens marknadsviarde utgér transaktionen en rent
affarsmissig transaktion som helt faller utanfor tillimpningsomridet for 17
kap. Problematiken i denna ldsning ligger 1 att det kan vara svirt att
faststdlla marknadsvirdet pad ett sdkert och exakt sitt. Om egendomen
saknar en fungerande marknad maste vdrdering ske genom ett hypotetiskt
prov eller en vérderingsman. I sddana fall &r véirderingen alltid forknippad
med viss osdkerhet. Den kan darfor i regel ifragaséttas i storre eller mindre
utstrackning. I sddana situationer &r man hinvisad till att antingen chansa
pa att det marknadsvérde en foretagen vérdering ger vid handen atminstone
ar ndgorlunda korrekt eller att sitta vederlaget nagot hogre &n
marknadsvérdet.

En annan sak ir att virderingssvarigheterna i praktiken kan leda till att det
betriffande egendom som saknar en fungerande marknad, krivs att
virdeskillnaden dr uppenbar eller vésentlig for att den ska anses visad.
Denna omstindighet ger visst utrymme for en utformning dir vederlaget
sdtts strax under marknadsvérdet. Men med hénsyn till dels den osédkerhet
som bevisforingen dr forknippad med och dels det ndgot oklara réttsldget pa
omradet dr detta inget som rekommenderas. Dessutom torde ett sddant
forsok till kringgdende strida mot de aktiebolagsrittsliga utgangspunkter
som ligger till grund for viardedverforingsreglerna.

Aven om transaktionen utformas si att den innefattar en virdeskillnad till
bolagets nackdel utgor den likvél ingen fortackt vardedverforing om den har
rent affirsmissig karaktir for bolaget. I affirsmissighetsbedémningen
aktualiseras omstindigheterna i det enskilda fallet varfor det édr svért att ge
nagra mer allminna rad 1 affairsméssighetsfragan. Vad giller transaktionens
forenlighet med bolagets verksamhet blir bolagets verksamhet och ramarna
for denna av stor betydelse. Generellt torde en avyttring av en hel
affarsrorelse inte anses forenlig med bolagets verksamhet om verksamheten
1 praktiken upphor dirmed. Men det kan finnas situationer da aktiedgarna
hellre avyttrar verksamheten &n att driva den vidare. En avyttring av hela
affarsrorelsen kan mot denna bakgrund inte anses sakna affirsmissig
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karaktdr 1 sig. Av detta foljer att Gverldtelse av enbart en verksamhetsgren
eller viss tillgdng knappast kan anses sakna affarsméssig karaktdr per se
utan affarsmédssighetsbedomningen fér istéillet avgoras utifran Ovriga
objektiva omstindigheter.

En sddan objektiv omstidndighet dr vérdeskillnaden. Vid beddmningen av
den ska hinsyn tas till motpartens relation till bolaget. Framstillningen har
avgrinsats till att avse Overldtelse fran ett famansbolag till ett
nérstdendebolag i effektiviserings- och renodlingssyfte. Darmed torde kunna
forutsittas att aktiefigarna 1 det overlatande bolaget har god insyn 1 dels de
utvecklingsmojligheter och det avkastningspotential som den Overlatna
egendomen dr forknippad med samt dels det egna bolagets forvaltning och
ekonomiska situation. Av denna anledning stills det troligtvis sérskilt hoga
krav pé att vederlaget verkligen motsvarar egendomens marknadsvirde.

Med hénsyn till detta torde det i det ndrmaste inte finnas nagot utrymme att
beddma annat &n en helt obetydlig vardeskillnad som en i och for sig dalig
men rent affarsmaéssig transaktion. Mot denna bakgrund stir det klart att
vederlaget 1 princip méste vara marknadsmissigt for att transaktionen inte
ska anses sakna rent affirsmdssig karaktdr. Att aktiedgarnas syfte med
transaktionen (att effektivisera och renodla viss verksamhet) kan beskrivas
som affdrsmissigt saknar enligt min mening betydelse nir de objektivt
iakttagbara faktorerna tyder pa en fortackt virdedverforing.

Slutsatsen vad géller den praktiska vdgledningen 1 gransdragningsfragan ar
att det endast ges ett utformningsalternativ for aktiedgare i fimansbolag som
vill overlata egendom till ett nérstdendebolag 1 effektiviserings- och
renodlingssyfte och som samtidigt vill vara sdkra pd att transaktionen inte
traffas av viardedverforingsreglerna. Detta enda sétt &r att sétta vederlaget till
egendomens marknadsvérde, vilket visat sig kunna vara en utmaning pa
grund av vérderingsproblematiken.
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5 Lovlig vardeoverforing

5.1 Allmant

Fémansbolagsaktiedgare som Onskar genomfGra en nédrstdendetransaktion
till ett ldgre pris &n marknadsvdrdet behover inte avskrickas av att
transaktionen kan komma att ses som en fortickt virdedverforing.
Konstaterandet att det foreligger en fortickt viardedverforing medfor i sig
varken olovlighet eller att rattsverkningar aktualiseras. Foljden &r istdllet att
virdedverforingen maste underkastas en loviighetsprévning enligt 17 kap. 1
denna provning behover omstindigheten att vederlaget understiger
marknadsvirdet inte alltid hindra virdedverforingen fran att vara lovlig. Det
lagsta tillaitna vederlaget faststills med andra ord forst i samband med
lovlighetsprovningen. Fragan om réttsverkningar aktualiseras forst i fall
provningen leder fram till att transaktionen &r olovlig. En intressant fréga i
sammanhanget dr sdledes hur en vérdedverforing ska utformas for att
passera lovlighetsprovningen. For att kunna besvara denna friga maste man
foreta en provning gentemot dels formforeskrifterna 1 17 kap. 2 § som
begransar formerna for virdedverforingar och dels borgendrsskyddet 1 17
kap. 3 § som begrénsar storleken pa virdedverforingar.'*

5.2 Forhallandet till formforeskrifterna

Under 3.4 klargjordes att det dr mojligt att avvika frén de 1 17 kap. 2 §
uppstéllda vardedverforingsformerna under {Orutsdttning att samtliga
aktiedgare samtycker dértill. En uppmirksammad friga pa omrédet dr om
sddana formlosa virdedverforingar omfattas av de formforeskrifter ABL
stadgar betriffande virdedverforingsbeslutet. 17 kap. 2 § kompletteras
ndmligen av den outtalade in dubioprincipen som ér tillimplig pd savil
Oppna som fortickta vdrdedverforingar som inte med tillricklig sékerhet
later sig sorteras in under ndgon av de formenliga virdedverforingstyperna.
Enligt principen omfattas sidana formldsa virdedverforingar analogt av de

formbestdmmelser som uppstills betrdffande vinstutdelningsbeslut i 18
kap.'®

Den dispositiva karaktiren hos formforeskrifterna i 17 kap. 2 § ger upphov
till fragan om &dven formforeskrifterna i 18 kap., som reglerar formerna for
sjdlva vinstutdelningsbeslutet, dr dispositiva och kan &sidosdttas genom
samtyckesbehorigheten 1 samband med fortickta vérdedverforingar.
Forarbetena har 1 frdgan uttalat foljande:

Ocksé bland de bestimmelser som reglerar olika slag av formenlig virdeoverforing finns
sddana som inte kan 4sidosdttas ens med samtliga aktiedgares samtycke. Om
viardedverforingen sker genom vinstutdelning, far sélunda inte bestimmelserna om

2 prop. 2004/05:85, s. 372 f.
143 Andersson, 2010, s. 77 f. och Lehrberg, SvJT 2012, s. 537 f.
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styrelsens vetordtt och upplysningsskyldighet &sidoséttas (18 kap. 1 § andra stycket och 4
§).144

Forarbetena pekar silunda mot att samtliga bestimmelser 1 18 kap., med
undantag for 1 § andra stycket och 4 §, kan 4&sidosdttas genom
samtyckesbehorigheten. 18 kap. 1 § andra stycket ger uttryck for det som
kallas for styrelsens vetordtt. Vetoritten dr konstruerad si att det inte far
beslutas om vinstutdelning till ett hogre belopp &n vad styrelsen foreslagit
savida det inte foreligger skyldighet dértill enligt bolagsordningen eller om
utdelningen beslutas pa yrkande av en minoritet i enlighet med 18 kap. 11 §.
18 kap. 4 § reglerar styrelsens upplysningsplikt 1 samband med
framldggandet av vinstutdelningsforslaget. Plikten innebér att styrelsen till
sitt vinstutdelningsforslag ska foga ett yttrande over varfor den foreslagna
vinstutdelningen &r forsvarlig med hansyn till forsiktighetsregeln i 17 kap. 3

§.

Forarbetenas papekanden har inte gédtt obemidrkt forbi 1 den
aktiebolagsrittsliga litteraturen. Andersson menar att forarbetena visserligen
talar om vinstutdelning men att det som asyftas torde vara fortickt
virdedverforing. Nar det géller styrelsens vetoritt fastslar Andersson att den
skyddar bolagets borgendrer genom styrelsens béttre insyn i1 bolagets
ekonomi. Av hinsyn dartill bor 18 kap. 1 § andra stycket vara tillimplig
dven vid fortickta védrdedverforingar och ddrmed tvingande. Dock anser
Andersson att detta inte medfor nagra problem i praktiken for majoriteten av
de svenska aktiebolagen eftersom dessa dr fidmansbolag dir det rader
identitet mellan aktiedgare och styrelse.'®

Avseende styrelsens upplysningsplikt framhaller Andersson att pliktens
dndamdl 4r att sdkerstilla borgendrsskyddet via tillimpningen av
forsiktighetsregeln. Trots detta &r Andersson tveksam till att 18 kap. 4 §
skulle vara tvingande. For att tillgodose upplysningspliktens bakomliggande
dndamal dr det tillrdckligt att anvinda en omvind bevisborda. Finns inget
motiverande yttrande fran styrelsen maste den mot vilken rittsverkningar
gors géllande, visa att virdedverforingen var forsvarlig enligt
forsiktighetsregeln. Mot denna bakgrund finner Andersson att 18 kap. 4 §
kan &sidosittas genom samtyckesbehorigheten.'*°

Nerep och Samuelsson menar att det citerade forarbetsuttalandet Oppnar for
tva tolkningsmojligheter. Den ena &r att bestimmelserna om styrelsens
vetordtt respektive upplysningsplikt ska tillimpas vid formenliga
virdedverforingar enligt 18 kap. men inte vid formldsa vardedverforingar.
En sédan tolkning stimmer Overens med uttalandets ordalydelse eftersom
uttalandet  hdnvisar till just formenliga vérdedverforingar och
virdedverforingar genom vinstutdelning. Mot en saddan tolkning kan man
enligt Nerep och Samuelsson invéinda att det framstdr som irrationellt att
samtyckesbehorigheten skulle vara tillimplig pd de ifrdgavarande

144 Prop. 2004/05:85, s. 749.
145 Andersson, 2010, s. 134 f.
146 Andersson, 2010, s. 135.
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bestdmmelserna vid vissa védrdedverforingstyper men inte vid andra. Den
andra tolkningsmojligheten dr att de ifrdgavarande bestimmelserna ska
tillimpas vid alla vdrdedverforingstyper. Men en sddan tolkning skulle
enligt Nerep och Samuelsson leda till att de formldsa véirdedverforingarna
tvingas bli formenliga varmed deras grund skulle undandras. Utifrén en
analys av de tva tolkningsmojligheternas respektive foljder nar Nerep och
Samuelsson slutsatsen att bade styrelsens vetordtt och styrelsens
upplysningsplikt ~ kan  &sidosdttas med stdd av  aktiedgarnas
samtyckesbehorighet. Detta dr sirskilt tydligt vad giller upplysningsplikten
som far antas vara uppstilld uteslutande till skydd for aktiegarna.'*’

Till skillnad frdn Nerep och Samuelsson hyser Lindskog inget tvivel vad
géller den dispositiva karaktdren hos 18 kap. 1 § andra stycket. Lindskog
konstaterar att ’[k]ravet pa styrelsegodkdnnande bor kunna asidosittas om
samtliga aktiedigare 4r ense ddrom”.'*® Lindskog dr dven overtygad om den
dispositiva karaktiren hos dvriga formregleringar i 18 kap. Dérfor anfor han
att kapitalanvindningsdispositioner kan foretas helt informellt utan
iakttagande av formforeskrifterna for vinstutdelningsbeslut sdvida samtliga

. v 149
aktiedgare dr dverens.

Fortickta vardedverforingar som foretas i strid med formforeskrifterna utan
att samtliga aktiedgares samtyckt dartill, &r olovliga och leder till att
virdedverforingsreglernas sanktionssystem blir tillimpligt.'*

5.3 Forhallandet till borgenarsskyddet

5.3.1 Fragan om brutto- kontra nettometoden

5.3.1.1 Problemstallningen

Under 3.5.2 har konstaterats att tdckningsprincipen innebédr att en
viardedverforing forutsdtter att det efter vérdedverforingen finns full
tickning for bolagets bundna egna kapital. Genom att ange att en
virdedverforing inte fir inkrdkta pd det bundna egna kapitalet utpekar
tackningsprincipen den absoluta griansen for hur stor en virdedverforing far
vara.””! Aktiedgare i fimansbolag som Gverviger att overlata egendom till
ett ndrstdendebolag stills betraffande tdckningsprincipen infér en sirskild
virderingsproblematik som uppstér vid alla typer av sakvdrdesoverforingar,
det vill sdga vid alla Overforingar av andra virden dn kontanta medel.
Problemstéllningen har sin grund i att bolagets egendom pd grund av
avskrivningar normalt betingar ett dolt dvervirde. Egendomens bokforda
virde understiger med andra ord egendomens marknadsvirde.'?
Sakvérdesoverforingar reser salunda fragan om vilket virde som bolaget ska

147 Nerep & Samuelsson, Karnov, kommentar till 18 kap. 1 §, 1.5.

148 Lindskog, 1995, s. 83.

149 Lindskog, 1995, s. 91.

15017 kap. 6 och 7 §§.

51 Andersson, 2010, s. 137.

152 Johansson & Pehrson, JT 1995/96, s. 820.
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anses ha franhints genom overforingen.'> Svaret 4r helt avgorande for
tackningsprincipen eftersom den avgor vilket virde som ska ligga till grund
for provningen av om vérdedverforingen inkrdktar pd det bundna egna
kapitalet."*

5.3.1.2 Diskussionen i litteraturen

Den aktuella frdgan har i den aktiebolagsrittsliga litteraturen varit foremal
for en nist intill odverskadlig debatt. Den utgér en av de mest debatterade
frigorna i svensk civilrittslitteratur.'>> Debatten nadde sin kulmen under 80-
och 90-talet och har sedan dess avstannat avsevért. Detta medfor att de
flesta debattinldgg anknyter till den nuvarande tickningsprincipens
motsvarighet i 12 kap. 2 § forsta stycket ABL 75. I ABL 75 uttrycktes
tackningsprincipen pa sé sitt att vinstutdelningar inte fick dverstiga fritt eget
kapital varmed den mesta litteraturen pa omradet diskuterar frigan om vilket
virde som ska jimforas med och avridknas det utdelningsbara beloppet.
Virderingsfragan ar likvdl densamma varfor den dldre litteraturen
fortfarande ar relevant.

Debatten har framfor allt koncentrerats till frigan om brutto- eller
nettometoden ska anvéndas vid tillimpningen av tickningsprincipen.'>®
Bruttometoden gar ut pé att det dr den 6verldtna egendomens marknadsvérde
som ska ligga till grund for tackningsprovningen. Enligt nettometoden ar det
istillet egendomens bokfdrda virde som ska vara avgorande.'’

Argumenten for respektive metod liter sig med hénsyn till debattens
omfing knappast sammanfattas med ltthet."”® Men hér ska dndé goras en
ansats till redogorelse for huvudlinjerna i respektive argumentation. De som
forfaktar en tillimpning av bruttometoden grundar i huvudsak sina argument
pa att bruttometoden bést uppfyller tickningsprincipens Overgripande
dndamil som é&r att skydda borgendrernas intressen. Eftersom
borgendrsskyddet ytterst grundar sig pa bolagsformogenheten maste den
faktiska formogenhetsmissiga, och inte den bokforingsmaéssiga, effekten
som en virdedverforing medfor vara avgdérande. Vidare anfor
bruttometodsforesprdkarna att bruttometoden ger den mest réttvisande
bilden av virdedverforingens storlek och ekonomiska materiella verkningar
for bolaget. Borgenidrerna bereds ett skydd som Gverensstimmer med vad

153 Andersson, 1995, s. 317.

154 Andersson, 2010, s. 137.

133 Litteraturen pa omradet har av Andersson beriknats uppga till mellan 500 och 1 000
sidor, se Andersson, 2010, s. 137. Den nyfikna ldsaren hénvisas till foljande axplock ur
debatten: Andersson, SvJT 1993, s. 566 ff., Andersson, 1995, s. 317 ff., Andersson, SvJT
1996 I och II, Andersson, 2010, s. 136 ff, Lindskog, SvIT 1993, s. 927 f., Lindskog, JT
1992/93, s. 86 ff., Lindskog, 1995, s. 57 ff., Nerep, 1994, s. 214 ff., Nerep, SvSkT 1993, s.
377 ff., Nerep, JT 1993/94, s. 641 ff., Sacklén, SVIT 1994, s. 167 ff., Sacklén, JT 1994/95,
s. 871 ff., Johansson & Pehrson, JT 1995/96, s. 820, Gometz & Huldén, Balans 1992, s.
Pehrson, JT 1992/93, s. 969, Margulies & Roos, Balans 1981, Sandstrom, Balans 1982 och
Kedner, Balans 1983.

136 Grosskopf, SN 1993, s. 113 och Nerep, JT 1993/94, s. 641.

7 Sacklén, SVIT 1994, s. 168.

158 Andersson, 2010, s. 138.
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som sker vid en sakvirdesoverforing i verkligheten.'” Bruttometoden har

dven forsvarats med att den till skillnad fran nettometoden inte uppmuntrar
till fortickta virdedverforingar utan snarare stivjar dem.'® Ett annat centralt
argument for bruttometoden ar att den stimmer 6verens med vad som géller
betrdffande regler uppstéllda till skydd for aktiedgarna ddr marknadsvérdet
ar det avgorande.'®!

Argumenten fOr nettometoden har sitt huvudsakliga stod 1 den
omstindigheten att tdckningsprincipen utgér en kompromiss mellan
motstdende intressen i form av borgenérsskyddet och aktiedgarnas intresse
av avkastning pa satsat kapital. Vid utformningen av bestimmelsen har en
avvigning mellan dessa intressen skett.'®> Med hinsyn dartill samt till att
ordalydelsen 1 12 kap. 2 § forsta stycket ABL 75 inte utesluter en
tillimpning av nettometoden, dr den hdvdade slutsatsen att lagstiftaren i
intresseavvigningen limnat utrymme for en tillimpning av nettometoden.'®
Nettometodsforesprakarna menar att ordalydelsen i sjdlva verket talar till
nettometodens fordel eftersom det utdelningsbara beloppet grundar sig pa
balansridkningens virden varmed det dr naturligt att utgd frdn bokforda
virden i lovlighetsprovningen.'® Andra argument till stod for nettometoden
ar att nettometoden har tillimpats i det praktiska néringslivet, att
nettometoden underléttar omstruktureringar 1 koncerner samt att det dr
enklare att utgd fran bokforda virden 4n marknadsvdrden som kan vara
svéra att faststilla.'®

5.3.1.3 Rattspraxis

Lange var rittsldget i frigan oklart. Den enda végledning som fanns att
tillgd var diskussionen 1 litteraturen samt fyra tingsréttsavgoranden
meddelade i borjan av 1990-talet.'®® Frigan om brutto- kontra nettometoden
aktualiserades 1 de fyra rittsfallen som ett led i provningen av huruvida
forséljning av egendom fran famansbolag till aktiedgare eller ndrstdende, till
ett pris understigande marknadsvérdet, utgjorde olovlig fortackt utdelning. I
samtliga réttsfall fann tingsrétterna att bruttometoden skulle tillimpas vid
lovlighetsprovningen. I Malmo tingsrétts domskél gors foljande uttalande
som dr representativt for domstolarnas beddmning i de fyra fallen:

Vinstutdelningsreglerna har till syfte att skydda bolagsborgenirerna, aktiedgare och andra
intressenter i bolaget mot forfaranden varigenom bolagsféormdgenheten undandras dem.
/.../ Tingsritten anser att det &r mest forenligt med lagstiftarens dndamal att en benefik
utdelning av sakvirden till aktiedgare eller annan skall vara tillaten endast om tillgdngens
marknadsmissiga virde ryms inom det utdelningsbara beloppet enligt balansrikningen.'®’

159 Andersson, 2002, s. 59.

160 Andersson, SvIT 19961, s. 319.

161 Andersson, 2002, s. 58.

162 Nerep, 1994, s. 216.

163 Nerep, JT 1994/95, s. 880.

164 Johansson & Pehrson, JT 1995/96, s. 824.

165 Andersson, 2002, s. 58 f.

196 K arlstad tingsritts dom 1991-11-25 mal nr T 884/90, Stockholm tingsritts dom 1991-
12-13 méal nr T 6-129-91, Malmo tingsratts dom 1992-01-17 mal nr T 3110-89 och
Huddinge tingsritts dom 1992-04-08 mél nr T 482/91.

17 Malmé tingsritts dom 1992-01-17 mal nr T 3110-89, s. 11 f.
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Tingsrattsavgdrandena mottes av skarp kritik 1 den aktiebolagsrittsliga
litteraturen. Flera forfattare ansdg alltjamt att nettometoden var den
tillampliga.'®® Tva av tingsrittsavgdrandena 6verklagades men hovritterna
fann precis som tingsritterna att bruttometoden skulle tillimpas.'® Aven
hovrittsavgorandena Overklagades och frigan kom slutligen att provas av
HD. I bada malen fastslog HD att nettometoden ska tillimpas vid
sakvdrdesoverforingar men endast det frdn Malmo tingsrétt hérrorande
mélet publicerades i form av NJA 1995 s. 742.'7°

De relevanta sakforhallandena 1 NJA 1995 s. 742 kan sammanfattas med att
Aktiebolag A salde en fastighet till Handelsbolag B for ett pris motsvarande
fastighetens bokforda virde. Aktiebolag A fOrsattes sedermera i konkurs
och konkursboet vickte talan mot Handelsbolag B. Konkursboet anforde
bland annat att fastighetens marknadsvirde visentligt 6versteg det bokforda
viardet varfor fastighetsforsdljningen utgjorde en olovlig fortackt
vinstutdelning till den del skillnaden mellan fastighetens marknadsvérde och
bokforda vérde Oversteg det utdelningsbara beloppet 1 Aktiebolag A.
Konkursboet gjorde mot denna bakgrund géllande att Handelsbolag B var
aterbdringsskyldigt, allt 1 enlighet med 12 kap. ABL 75. Den for
framstéllningen intressanta frigan i malet var sdledes vilken av brutto-
respektive nettometoden som skulle tillimpas i provningen av huruvida
forséljningen var olovlig enligt tdckningsprincipen 1 12 kap. 2 § fOrsta
stycket ABL 75.

HD inleder sitt domskél med att konstatera att tdckningsprincipen avser att
skydda tva intressen, aktiedgarnas intresse av likabehandling respektive
borgendrernas intresse av att bolagets egna kapital skyddas. Eftersom det
ifrdgavarande aktiebolaget var ett fdimansbolag med endast en aktiedgare
avgriansar HD sin provning till att enbart avse borgenérsintresset. Dérefter
konstaterar HD att lagens ordalydelse inte talar sdrskilt for nagon av de tva
metoderna. Inte heller genom tolkning kan man na ett tydligt utslag i fragan.
HD anmérker dock att fragan debatterats flitigt i litteraturen pa omradet och
ger en i det ndrmaste fullstindig litteraturhénvisning.'”"

Efter en ingdende analys av rittsfrigan kommer HD fram till att det inte gér
att framhalla ndgon av metoderna som bést forenlig med lagstiftningens
dndamil sdsom detta kan utldsas av lagens ordalydelse och allménna
systematik, eller av réttspraxis eller forarbeten. Vidare anser HD att de
argument som fors fram 1 litteraturen viger ungefér lika tungt. Enligt HD
fordrar det oklara réttslaget att hdnsyn tas till den omstindigheten att det
praktiska réttslivet under 1ang tid inréttat sig efter nettometoden. HD anser

'8 Se Lindskog, JT 1992/93 s, 82 ff. och Nerep, SvSKT 1993, s. 353 ff.

' Hovritten for Vistra Sveriges dom 1993-12-16 mél nr T 616/91 och Hovritten dver
Skéne och Blekinges dom 1994-03-24 mal nr T 93/92.

170 Andersson, 2010, s. 138 och Nerep, 2003, s. 396. Rittsfallet har kommenterats flitigt i
litteraturen, se t.ex. Andersson, SvIJT 1996 1, s. 277 ff., Andersson SvJT 1996 11, s. 426 ff.,
Johansson & Pehrson, JT 1995/96, s. 820 ff. och Nerep, SvSkT 1996, s. 74 {f.

INJA 1995 s. 742, s. 759 ff.
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att ett forkastande av den redan utbredda uppfattningen att nettometoden ar
den tillimpliga skulle fa negativa konsekvenser for enskilda fysiska och
juridiska personer. HD betraktar dessa konsekvenser som allvarligare dn de
som ett tillimpande av nettometoden skulle fa for borgenarskollektivet. Mot
denna bakgrund finner HD:s majoritet att det inte kan anses st 1 strid med
12 kap. 2 § forsta stycket ABL 75 att tillimpa nettometoden varmed HD
ogillar kiromélet.'”?

5.3.1.4 Nettometodens innebord

Genom NJA 1995 s. 742 bekriftades nettometoden som géllande rétt. Den
nuvarande tdckningsprincipen i 17 kap. 3 § forsta stycket utgar uttryckligen
frin nettometoden.'”” Didrmed uppstir nya fragor i form av vad
nettometoden innebdr i praktiken och vilka grénser for virdedverforingar
den uppstiller. Nettometoden innebér pé intet sétt att det stir bolaget fritt att
foreta vilka avskrivningar som helst i strdvan efter att reducera det bokforda
virdet. Nettometoden forutsitter att det bokforda vérdet grundar sig pa en
riktig anvindning av redovisningsmissiga principer i Overensstimmelse
med god redovisningssed. Den centrala effekten av nettometoden &r att en
Overlatelse av egendom som sker till bokfort virde inte strider mot
tackningsprincipen om bolaget efter overlatelsen har ett intakt bundet eget
kapital.'” I forarbetena illustreras detta pa foljande sitt:

I ett aktiebolag som har ett bundet eget kapital om 100 000 kr och som saknar fritt eget
kapital onskar bolagets enda aktiedgare forvérva en tillgang till ett pris som motsvarar det
bokférda virdet om 50 000 kr. Tillgdngens uppskattade marknadsvérde &r 100 000 kr. Att
denna vérdeoverforing inte strider mot beloppsspérren foljer av att bolagets bundna egna
kapital limnas opaverkat av transaktionen.'”

For det fall egendom overldts helt vederlagsfritt méiste egendomens
bokforda vidrde motsvaras av fritt eget kapital enligt 17 kap. 3 § forsta
stycket e contrario.'’® Det kan dven forhalla sig si att bolaget har en
redovisad forlust, bestdende av antingen arets eller balanserad forlust, och
dérfor inte har ett intakt eget bundet kapital. I sddana situationer forutsétter
Overlatelse av egendom att forvédrvaren erldgger dels egendomens bokforda
virde och dels vad som krivs for att avhjilpa bristen i det bundna egna
kapitalet. Den 6vre grins for vad man behover erldgga i vederlag for att en
Overlatelse av egendom ska vara forenlig med tdckningsprincipen utgors
alltid av egendomens marknadsvirde.'”’

Trots att Andersson har resignerat i frdgan om netto- kontra bruttometoden
kan han inte avhalla sig fran att papeka en anmérkningsvérd konsekvens av
nettometoden. Egendom som bokforts till 0 kronor i balansrikningen
kommer é&ven att vérderas till 0 kronor vid tillimpningen av

2 NJA 1995 s. 742, s. 766 f. Justitieraden Beckman och Vingby var skiljaktiga och ville
doma till bruttometodens fordel.

173 Prop. 2004/05:85, s. 379 f. och Engstrdom & Johansson, Balans 2007, s. 40.

174 Andersson, 2010, s. 138 f.

17 Prop. 2004/05:85, s. 751.

176 Andersson, 2010, s. 139.

177 Andersson, 2010, s. 140.
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tackningsprincipen. Det &r saledes forenligt med tickningsprincipen att helt
vederlagsfritt fora ut egendom oavsett marknadsvirde sdvida det bokforda
vérdet dr 0 kronor. Enligt Andersson dr en sddan situation inte helt otdnkbar
betraffande maskiner och inventarier men &ven vissa immateriella
rittigheter.'”®

5.3.2 Berakningen av bundet eget kapital

Som berdrts under 3.5.2 anger 17 kap. 3 § forsta stycket att man vid
berdkningen av det bundna egna kapitalet ska ta hinsyn till &ndringar som
har skett sedan balansdagen. Foljaktligen reducerar varje virdedverforing
frén bolaget det virdeoverforingsutrymme som framgér av balansrdkningen.
Hérutéver ska dven andra fordndringar i det fria eller bundna egna kapitalet
beaktas.'” Forarbetena forsoker konkretisera bestimmelsens innebord
genom foljande exempel:

P& balansdagen den 31 december finns ett vardedverforingsutrymme pa 200 000 kr.
Dérefter fattas pa en extra bolagsstimma beslut om &kning av aktiekapitalet genom
fondemission innebédrande att 100 000 kr av det fria egna kapitalet fors till aktiekapitalet.
Vid den dirpa foljande arsstimman far — forutsatt att nagra andra fordndringar inte har skett
— hogst 100 000 kr tas i ansprak for viardedverforing, trots att utrymmet enligt den pé
stimman faststdllda balansrdikningen &r 200 000 kr. P4 motsvarande sétt kan
vardedverforingsutrymmet vara storre dn vad som framgér av den senaste balansriakningen,
om aktiekapitalet efter balansdagen har minskats for avsittning till fritt eget kapital.'*’

Ytterligare en bestimmelse som kan paverka berékningen av det bundna
egna kapitalet dr 17 kap. 4 §. Lagrummet reglerar vad som géller vid
virdedverforingar under 16pande riakenskapsar. Bestimmelsen bekriftar vad
som giller enligt tdckningsprincipen och behandlas dirfor inte nérmare 1
framstillningen.'™'

5.3.3 Avgorande tidpunkt for
tackningsprincipen

En annan visentlig fraga ar vilken tidpunkt som bor vara avgoérande vid
provningen av huruvida en virdedverforing intrdnger pa det bundna egna
kapitalet. Av forarbetena framgéar att provningen ska ske med utgangspunkt
1 vad som vid beslutstidpunkten &r kdnt om forhallandena pa balansdagen
for den senaste balansrikningen.'®> Andersson foresprikade tidigare att
provningen betriffande fortdckta virdedverforingar skulle utgd fran
forhdllandena vid verkstillandet av virdedverforingen men forefaller numer
ha bojt sig for forarbetsuttalandet.'®

178 Andersson, 2010, s. 137 och 141.

179 Andersson, 2010, s. 118.

180 prop. 2004/05:85, s. 750.

181 Nerep & Samuelsson, Karnov, kommentar till 17 kap. 4 §, 4.1.
182 Prop. 2004/05:85, s. 750. Se dven Lindskog, 1995, s. 73 f.

183 Andersson, 1995, s. 643 och Andersson, 2010, s. 117 f.
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5.3.4 Forsiktighetsregeln
5.3.4.1 Allmant

Tackningsprincipen ger som framgétt den absoluta grinsen for hur stor en
virdedverforing far vara. I forarbetena till ABL 75 anges att det visserligen
kan vara forsvarbart att iansprakta hela det enligt tickningsprincipen
tillgdngliga virdedverforingsutrymmet men att utgdngspunkten snarast ar
den motsatta om bolaget ska kunna méta 1onsamhetsfordndringar.'™ 1 syfte
att motverka vérdedverforingar till skada for borgendrerna kompletteras
dérfor tdckningsprincipen av forsiktighetsregeln 1 17 kap. 3 § andra stycket.
Regeln ér tillamplig pé alla vérdedverforingstyper och oavsett nir de
beslutas.'™ Den grundliggande tanken bakom forsiktighetsregeln ir att ett
aktiebolag inte ska kunna genomf6ra virdedverforingar med storre belopp
an att dess ekonomiska stillning efter virdedverforingen dr betryggande for
borgenirerna.'™ Detta uttrycks i forarbetena dven som att bolaget maste ha
en sund ekonomi for att fi genomfora en virdedverforing.'®’

Genom att fOrsiktighetsregeln anger att en vérdedverforing maste vara
forsvarlig enligt vissa upprdknade faktorer, kan det faktiska
virdedverforingsutrymmet vara mindre, men aldrig storre, &n vad
tackningsprincipen ger vid handen.'™ Férsiktighetsregeln triffar saledes
hela det egna kapitalet och inte enbart det bundna egna kapitalet som
tackningsprincipen.'®® Harigenom kan forsiktighetsregeln sigas vara avsedd
att astadkomma ett reellt ekonomiskt borgendrsskydd medan
tackningsprincipen astadkommer ett nominellt ekonomiskt
borgenirsskydd."® I vilken utstrickning bolaget till folid av
forsiktighetsregeln behover behdlla kapital 1 bolaget och dérigenom
begrinsa virdedverforingsutrymmet ska bedomas mot bakgrund av
omstindigheterna 1 det enskilda fallet och de sdrskilda omstdndigheter som
bolaget verkar under.'”' De faktorer som enligt forsiktighetsregeln ska ligga
till grund for forsvarlighetsprévningen ér de krav som verksamhetens art,
omfattning och risker stéller pé storleken av det egna kapitalet samt bolagets
konsolideringsbehov, likviditet och stillning i ovrigt."**

5.3.4.2 Verksamhetens art, omfattning och risker

Med uttrycket “verksamhetens art” asyftas bolagets faktiska rorelse och
”verksamhetens omfattning” avser storleken pd denna rorelse. Den tredje
bestdndsdelen 1 det sd kallade verksamhetsrekvisitet dr “verksamhetens
risker” och med detta forstds de faror som ar forknippade med att bedriva

'8 prop. 1975:103, s. 477.

185 Lindskog, 1995, s. 67 och Andersson, m.fl., Zeteo, kommentar till 17 kap. 4 §, 1.
186 Andersson, 1995, s. 207, SOU 1997:168 s. 76 och prop. 2004/05:85, s. 382.

87 Prop. 2004/05:85, s. 384.

188 prop. 2004/05:85, s. 751.

189 Andersson, 2010, s. 124.

190 Andersson, 2010, s. 123.

1 Prop. 2004/05:85, s. 751.

19217 kap. 3 § andra stycket forsta och andra punkterna.
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den aktuella rérelsen.'”® Forarbetena framhéller att sirskild forsiktighet bor
iakttas ndr det géller virdedverforingar fran bolag med konjunkturberoende
eller pa annat sitt riskfylld verksamhet. En annan betydelsefull
omstindighet dr storleken av det bundna egna kapitalet stéllt i relation till
verksamhetens storlek. Har framhalls att ett bolag med litet bundet eget
kapital allmént sett har stérre behov av att behalla fritt eget kapital 1 bolaget.
Generellt sett géller d4ven att ju mer omfattande bolagets verksamhet dr desto
storre kan behovet av en sdkerhetsmarginal i form av storre eget kapital

vara. 194

5.3.4.3 Konsolidieringsbehov

Begreppet  “konsolidering”  saknar  juridisk  definition.  Inom
foretagsekonomin anvinds begreppet for att beteckna en forstirkning av ett
bolags ekonomiska stillning.'”> Av storst intresse i sammanhanget ar den s&
kallade soliditeten, som avser relationen mellan eget och frimmande kapital.
Ju storre andel av ett bolags egendom som har finansierats med eget kapital
desto bittre soliditet har bolaget.'”® Termen konsolideringsbehov i
forsiktighetsregeln kan sdledes forstds som i vad mén ett bolag genom
avstdende fran vardedverforingar maste stdrka sitt egna kapital for att pa sé
sitt uppna en adekvat soliditet."”’

Iakttagandet av konsolideringsbehovet innebér att det ska goras en allsidig
beddmning av bolagets ekonomiska stéillning och dess mgjligheter att pa
sikt infria sina dtaganden. Den ekonomiska stdllningen kan beskrivas med
hjdlp av olika nyckeltal varav soliditeten ar det viktigaste. Men dérutdver
ska dven andra faktorer som péverkar bolagets konsolideringsbehov beaktas.
Framfor allt géller detta omsténdigheter som kan komma att pdverka den
framtida soliditeten i bolaget.'”® Konsolideringsbehovet ska bedémas pa
langre sikt varfor tidshorisonten dtminstone ska uppga till nagra r."”

Vad som édr en godtagbar soliditet varierar mellan olika branscher liksom
mellan bolag av olika &lder och storlek. Darfor gér det inte att faststélla en
for alla bolag och vid varje tidpunkt lamplig soliditet.”*’ Lindskog har dock i
en ansats till formulering av en allmén princip framhallit att bolaget ska ha
en kapitalsituation som innebdr att det kan hantera icke osannolika
ekonomiska faror.”®' Eftersom konsolideringsbehovet ytterst handlar om
bolagets forméiga att kunna ta risker och tila forluster 4r inte den
redovisningsméssiga soliditeten av intresse i sammanhanget. Som redan
angetts dr det bolagets verkliga ekonomiska stillning som dr avgoérande

193 Andersson, 2010, s. 124.

194 Prop. 2004/05:85, s. 751.

195 Andersson, 1995, s. 208 och Andersson, 2010, s. 125.

19 Prop. 2004/05:85, s. 382 och 751.

197 Andersson, 2010, s. 125 och Lindskog, 1995, s. 69.

198 Prop. 2004/05:85, s. 752.

199 Andersson, 2010, s. 125, Engstrom & Johansson, Balans 2007, s. 41 och Lindskog,
1995, s. 69.

290 prop. 2004/05:85, s. 751 f.

201 Lindskog, 1995, s. 69.
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varmed dolda och obeskattade reserver och évervirden ska beaktas.*> Det
betyder att man vid tillimpningen av fOrsiktighetsregeln ska utgd fran
marknadsvirden och inte bokforda virden.”” Vid forsvarlighetsprovningen
av sakvirdesoverforingar ska bolaget sidlunda anses ha avhénts ett virde
motsvarande egendomens marknadsvirde och inte dess bokforda viarde som
vid tillimpningen av tickningsprincipen. En f6ljd hérav r att fdrséiljning av
egendom till marknadsvirdet alltid 4r forenligt med forsiktighetsregeln.””

5.3.4.4 Likviditet

Rekvisitet "likviditet” innebér att hinsyn ska tas till bolagets kortfristiga
betalningsformdga®®® Hirmed avses att en vérdedverforing inte far
iansprakta kontanta medel 1 sddan utstrickning att bolaget i ndgot nimnvért
avseende  forsdmrar sin  formaga att fullgéra sina  16pande
betalningsforpliktelser.”’® En virdedverforing far med andra ord inte foretas
om det kan befaras att bolaget hamnar i en omedelbar likviditetskris genom
virdedverforingen.””” Av detta torde folja att ndgon virdedverforing dver
huvud taget inte kan komma 1 fraga i ett bolag som ér insolvent eller genom
virdedverforingen riskerar att bli insolvent.’”® I likviditetsrekvisitet ligger
dven att en vidrdedverforing mdste std 1 proportion till bolagets
intjaningsférmdga men dven till styrelsens planer pd investeringar och
kapitalanskaffning.*”’

Likviditetsbehovet faststdlls genom att man jamfor dels likvida medel vid
periodens borjan och dels inbetalningar under perioden med utbetalningarna
under samma period.’'® For att det ska finnas utrymme for
virdedverforingar fordras det att det av en sddan berdkning framgér att
bolaget under hela perioden har ett Overskott, inklusive en viss
likviditetsreserv 1 héndelse av att ndgot ofGrutsett intrdffar eller att det
uppstar  tillfilliga  variationer i  betalningsstrémmarna.’"’ I
likviditetsbedomningen torde &ven omstdndigheter sdsom tillgdng till
checkriakningskrediter och utrymmet f{Or ytterligare krediter ha viss
betydelse.”'?

En situation som fOrarbetena framhéller dér forsiktighetsregeln kan vara av
sdrskild betydelse, 4r nir en planerad vdrdedverforing ger upphov till en
latent skatteskuld. S& kan fallet bland annat vara vid sakvérdesoverforingar.
I sddana situationer fir viardeforingen inte foretas om den dventyrar bolagets
méjligheter att infria skatteskulden."

202 Andersson, 2010, s. 125 och Lindskog, 1995, s. 69.
293 Nerep, NTS 2009, s. 58 f.

204 Andersson, 2010, s. 140.

205 Andersson m.fl., Zeteo, kommentar till 17 kap. 3 §, 6.
206 Andersson, 2010, s. 126.

27 prop. 2004/05:85, s. 382.

208 Andersson, 1995, s. 212.

299 prop. 2004/05:85, s. 382 och Andersson, 1995, s. 212.
219 prop. 2004/05:85, s. 752.

2 Nerep & Samuelsson, Karnov, kommentar till 17 kap. 3 §, 3.8.
212 Nerep, 2003, s. 445.

213 prop. 2004/05:85, s. 378 och 752.
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Tillater inte likviditetsrekvisitet en viss virdedverforing finns det inget som
hindrar att verkstéllandet av vérdedverforingen skjuts upp till dess att
likviditeten forbéttras 1 erforderlig mén. Nerep anser dérfor att
likviditetsrekvisitets betydelse for faststéllandet av
virdedverforingsutrymmet inte ska Gverdrivas.’'* Med undantag for
Lindskog, som forefaller forespraka en tredrig tidshorisont, dr litteraturen
enig om att bolagets likviditetsbehov ska beddmas under en tidshorisont om
négra méanader upp till ett r.2"

Likviditetsrekvisitet har som storst betydelse vid vardedverforingar som tar
bolagets kontanta medel 1 ansprik. Ett typexempel dr vinstutdelning till
aktiedgarna. Betriffande sakvdrdesoverforingar torde likviditetsrekvisitet
emellertid inte utgdra ndgot hinder. Sakvardesoverforingar forsdmrar inte
bolagets likviditet utan de ar snarare dgnade att forstarka likviditeten. Detta
giller dven sakvirdesdverforingar som sker till bokfort virde. '

5.3.4.5 Stallning i ovrigt

Genom rekvisitet stdllning 1 Ovrigt” ska man inom ramen for
forsiktighetsregeln ta hinsyn till alla kénda forhallanden som kan ha
betydelse for bolagets ekonomiska stéllning och som inte redan har beaktats
vid bedémningen av bolagets konsolideringsbehov och likviditet. Det som
avses dr fraimst bolagets utveckling efter rdkenskapsérets utgang. Harutdver
mirks dven sddana visentliga hidndelser och viktiga omstdndigheter som
bolaget méste limna upplysning om i forvaltningsberittelsen.”!” Dessutom
ska nyvunnen kunskap om éldre forhallanden som paverkar bolagets balans-
eller resultatrikning beaktas inom ramen for forsiktighetsregeln sdvida
forhdllandena inte redan har beaktats vid faststillandet av
virdedverforingsutrymmet i enlighet med tickningsprincipen.®'®

Som exempel pa sddana omstindigheter som ska beaktas under “stéllning 1
Ovrigt” ndmner litteraturen betydande konjunkturnedging, drastiskt
sviktande orderingdng, plotslig vardeminskning av bolagets tillgdngar, att
ett stort skadestdndsansprak har riktats mot bolaget eller att majoriteten av
nyckelmedarbetarna i bolaget har limnat verksamheten.?"”

5.3.4.6 Forsvarlighetsprovningen

For att en viardedverforing ska vara lovlig méste den salunda med beaktande
av ovanstdende rekvisit framstd som forsvarlig. Detta forsvarlighetsrekvisit
foregicks 1 12 kap. 2 § andra stycket ABL 75 av ett krav om att en
virdedverforing med hénsyn till rekvisiten inte skulle st 1 strid med “god

21 Nerep, 1994, s. 153.

215 Lindskog, 1995, s. 70, Andersson, 2010, s. 126 och Engstrom & Johansson, Balans
2007, s. 42.

21 Thorell, IT 2005/06, s. 388 och Nerep, NTS 2009, s. 65.

21" prop. 2004/05:85, s. 752. Jfr 6 kap. 1 § ARL.

218 Lindskog, 1995, s. 71 och Nerep & Samuelsson, Karnov, kommentar till 17 kap. 3 §,
3.8.

29 Andersson, 2010, s. 127 och Nerep, 1994, s. 153.
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affirssed”. Inneborden av rekvisitet god affdrssed var oklar. Forarbetena gav
ingen ledning i fragan.””® I syfte att tydliggora bestimmelsens innebord
ersattes begreppet “god affdarssed” med begreppet “forsvarlig” i samband
med inférandet av ABL.**' T forarbetena till ABL framhdll lagstiftaren att
forsvarlighetsrekvisitet dr tdnkt att vara ett aktsamhetsrekvisit 1 s matto att
en viss grad av forsiktighet ska iakttas vid virdedverforingar.**

Aktsamhetsbedomningen maste emellertid anpassas till den ekonomiska
verklighet som varje bolag dr verksamt i och det faktum att det ligger i
aktiebolagets natur att risktagande och virdedverforingar sker simultant. |
det enskilda fallet ska aktsamhetsbedomningen grundas pa goda insikter 1
savdl bolagets ekonomiska stdllning som relevanta omvérldsfaktorer.
Dérefter ska en viérdering ske. [ vérderingen ska hénsyn tas till
forsiktighetsregelns borgenérsskyddande trygghetsfunktion. I vérderingen
ska dven beaktas vad som dr rimligt med hdnsyn till att bolag varken kan
eller bor skydda sig mot allehanda risker, samtidigt som véirdedverforingar
utgdr en naturlig del av verksamheten. Viarderingen ska leda fram till ett
normativt stéllningstagande av vad som kan anses som aktsamt i det
enskilda fallet i friga om bolagets ekonomiska stillning. Avslutningsvis ska
provas om bolagets faktiska ekonomiska stéllning stimmer dverens med den
faststéllda aktsamhetsnormen. Endast om bolagets ekonomiska stillning &r
bittre 4n aktsamhetsnormen kan en virdedverforing genomforas.”>

5.3.4.7 Kritiken mot forsiktighetsregeln

Som framgatt av det ovan anforda utgor forsiktighetsregeln, med sina
allmint halla rekvisit och sina vaga konturer, i det ndrmaste en
virdedverforingarnas generalklausul.”*  Allt sedan den forsta forlagan till
dagens fOrsiktighetsregel infordes i1 1944 ars aktiebolagslag har sdvil
rattsvetenskapsmidn ~ som  praktiserande  jurister  forsokt  forstd
forsiktighetsregelns olika bestandsdelar, konkretisera dess innehdll och ge
den en tydlig och praktiskt tillimpning.””® Nar dessa strivsamma forsok
visat sig vara mer eller mindre framgangslosa har vissa rdster inom den
aktiebolagsrittsliga litteraturen kritiserat forsiktighetsregeln. De har menat
att dess innebdrd dr svér att fixera och att den bestir av ett antal ytterst
svartillimpade gummiregler.”*® Saken forvirras av att det helt saknas
klargorande rittspraxis pa omradet.**’

Redan infor inférandet av den nuvarande forsiktighetsregeln uttryckte flera
remissinstanser tvivel om forsiktighetsregelns tilldimpning och kritiserade
dess vaghet. De menade att de tillimpningssvérigheter som forelag
betrdffande forsiktighetsregeln 1 12 kap. 2 § andra stycket ABL 75 skulle

220 Andersson, 1995, s. 216 och Nerep, 1994, s. 152.

22! Huruvida lagstiftaren de facto uppnadde nagot fortydligande har ifrdgasatts av Nerep, se
NTS 2009, s. 46 ff.

222 prop. 2004/05:85, s. 383. Jfr Sandstrom, 2012, s. 308.

223 Andersson, 2010, s. 128 f.

224 Jfr Nerep, 2003, s. 444.

223 Nerep, NTS 2009, s. 46.

226 Skog, 2011, s. 87 och Sandstrom, 2012, s. 307.

27 Nerep & Samuelsson, Karnov, kommentar till 17 kap. 3 §, 3.8.
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kvarstd. Besviret med och kostnaderna for att tillimpa forsiktighetsregeln
skulle Overstiga den avsedda nyttan. Under alla omstédndigheter skulle
forsiktighetsregeln enbart kunna bli tilldmplig 1 uppenbara fall av
oférsvarliga virdedverforingar.*®

Enligt Lindskog skapar forsiktighetsregeln ett problem satillvida att det med
nddvéndighet uppstar en betydande grdzon, mellan & ena sidan situationer
dér en viardedverforing uppenbart strider mot forsiktighetsregeln och & andra
sidan situationer dir det &r uppenbart att en virdedverforing inte strider mot
regeln. Lindskog beskriver grdzonen som olycklig och framhéller att den
forsvarar bolags bedomning av huruvida en planerad vérdedverforing ar
forenlig med fOrsiktighetsregeln. Detta kan ge upphov till en forsiktighet
som i manga situationer dr negativ for bolaget. For att reducera grdzonen
anser Lindskog att forsiktighetsregeln bor ges ett sndvt tillimpningsomrade
dér enbart klara fall av oforsiktighet ska leda till olovlighet. Enligt Lindskog
ar en sddan l6sning forenlig med bestimmelsens borgenirsskyddssyfte.
Borgendrerna kan knappast anses ha fog for att rikna med ett mer
omfattande skydd &n det som f6ljer av tickningsprincipen och skyddet for
det bundna egna kapitalet.**’

Posselius, Grosskopf, Gometz och Huldén ser pa forsiktighetsregelns grdzon
pa ett ndgot annorlunda sdtt &n Lindskog. Forfattarna hévdar att
forsiktighetsregeln har sin storsta betydelse genom sin preventiva effekt.
Grézonen ir en viktig bestdndsdel i den preventiva effekten eftersom den
kan avhalla aktiedgare frén att foreta virdedverforingar som inte uppenbart
ar forenliga med forsiktighetsregeln.”*® Denna uppfattning foretrads dven av
Andersson.”’

Den forfattare som ér hérdast i1 sin kritik mot forsiktighetsregeln dr Nerep.
Nerep menar att det knappast finns ndgon som kan ge forsiktighetsregeln
“ett konkret innehdll sa att den fir en begriplig, &ndamalsenlig och rationell
tillimpning i det enskilda fallet”.*** I avsaknad av tydlig vigledning i
forarbeten, rittspraxis och litteratur medfor forsiktighetsregeln visentliga,
ibland till och med odverstigliga, tillimpningssvarigheter. Bland annat anser
Nerep att forsvarlighetsrekvisitet, precis som det tidigare rekvisitet god
affarssed, forutsétter grundliggande normer 1 form av afférssed eller praxis
som rekvisitet kan provas mot. For nédrvarande saknas sadana
grundldggande normer varfor forsvarlighetsrekvisitet ar innehallslost.””
Vad giller hdnsynstagandet till verksamhetens art och omfattning &r det i
realiteten intetsigande om det inte stdlls 1 relation till forsiktighetsregelns
vriga delar.**

228 prop. 2004/05:85, s. 381 ff.

229 Lindskog, 1995, s. 67 f.

20 posselius m.fl., 2000, s. 29.

2zl Andersson, 1995, s. 207.

22 Nerep, NTS 2009, s. 46.

233 Nerep, NTS 2009, s. 51. Jfr Nerep, 2003, s. 448 f.
2% Nerep, NTS 2009, s. 53.
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Vad giller rekvisitet verksamhetens risker anser Nerep att det dr forknippat
med stora oklarheter nir det géller att avgora vilka risker som &r réttsligt
relevanta i sammanhanget och hur stort kapital som maéste sparas i bolaget
till foljd av rekvisitet.> I ett forsok att narmare precisera vilka risker som
avses sorterar Nerep bort risker som med hénsyn till bolagets verksamhet ar
osannolika, ofoérutsebara och atypiska, forsdkrade risker samt risker som har
realiserats 1 sddan mén att de befunnits vara ataganden som fOrutsitter
avsittning enligt god redovisningssed. De relevanta riskerna kan dérmed
begrinsas till de som é&r typiska for verksamheten och déir sannolikheten for
realiserande dr pataglig men inte tillrdcklig for att avsittning ska vara
pakallad.>*

Betréiffande konsolideringsrekvisitet konstaterar Nerep att bolagsledningen,
aktiedgarna och revisorn stélls infér en hart nidr omdjlig uppgift nir det
géller att ta stéllning till vilken konsolideringsgrad som &r godtagbar for
bolaget vid en viss tidpunkt?’ Svérigheten att nirmare precisera
forsiktighetsregeln tillsammans med risken for att drabbas av ldngtgéende
sanktioner i form av aterbaringsskyldighet och bristtickningsansvar gor att
det enligt Nerep stringt taget rdder en ftill rdttsiésheten grdinsande
réttsosdkerhet kring forsiktighetsregeln.”® Denna rittsosdkerhet kriver att
forsiktighetsregeln utrustas med en vl tilltagen rdttsdkerhetsmarginal. En
sadan rittssdkerhetsmarginal vicker enligt Nerep inte nagra betdnkligheter
avseende borgendrsskyddet. Detta ska primidrt tillgodoses genom
tackningsprincipen och skyddet for det bundna egna kapitalet.”*” Nereps
slutsats dr sdledes att forsiktighetsregeln enbart ska tillimpas restriktivt, det
vill sidga enbart i uppenbara och klara fall.**°

Andersson beméter Nereps kritik 1 ett forsok att forsvara forsiktighetsregeln.
Enligt Andersson &r det ett kdnt faktum att en stor andel av de svenska
aktiebolagen har ett aktiekapital motsvarande det ldgsta tillditna oavsett
omsittningsstorlek eller skuldsittningsgrad. Detta gor att tickningsprincipen
och det bundna egna kapitalet i1 regel inte erbjuder ett tillfredsstillande, om
ens ndgot, borgendrsskydd. Av denna anledning &r fOrsiktighetsregeln
absolut nodvindig for att borgenédrerna ska tillforsdkras nigot nimnvért
skydd 6ver huvud taget.**' Likvil vidgar Andersson att forsiktighetsregeln
ar svartillimpad och att den troligtvis enbart kommer att tilldimpas 1 tydliga
fall 4ven om dess verkliga tillimpningsomrade p4 intet sétt &r reducerat.**

235 Nerep, NTS 2009, s. 55 och Nerep & Samuelsson, Karnov, kommentar till 17 kap. 3 §
3.8.

236 Nerep, NTS 2009, s. 56 f. Jfr Nerep & Samuelsson, Karnov, kommentar till 17 kap. 3 §,
3.8.

27 Nerep, NTS 2009, s. 59.

28 Nerep, NTS 2009, s. 46 och 50.

239 Nerep, 2003, s. 449.

240 Nerep, 2003, s. 446, Nerep, NTS 2009, s. 68 f. och Nerep & Samuelsson, Karnov,
kommentar till 17 kap. 3 §, 3.8.

241 Andersson, 2010, s. 122 ff.

242 Andersson, 1995, s. 205.
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5.4 Analys

5.4.1 Inledning

Hur ska da aktiedgare i ett fimansbolag som vill dverldta egendom till ett
nirstdendebolag 1 effektiviserings- och renodlingssyfte, mot bakgrund av
vad som hittills anforts under avsnitt 5, utforma vérdedverforingen for att
den ska vara lovlig? Likt vid den fOregdende frigestillningen som
behandlades under avsnitt 4, giller att svaret ligger i den géllande ritten
men att det inte dr riktigt tydligt hur denna ser ut.

5.4.2 Forhallandet till formforeskrifterna

Det fOrsta steget 1 lovlighetsprovningen dr forhéllandet  till
formforeskrifterna. Det rader inga tvivel om att fOrtickta formldsa
virdedverforingar omfattas av in dubioprincipen. Emellertid géller att
samtliga bestdmmelser vid sidan om styrelsens vetordtt och
upplysningsskyldighet = med  sdkerhet kan  asidosdttas  genom
samtyckesbehorigheten. Nér det som hér ror sig om ett fimansbolag och en
viardedverforing som samtliga aktiedgare stir bakom torde samtliga
aktiedgare godkinna sidant &sidosittande. Vad giller styrelsens vetoritt
anser Andersson att den &dr tvingande medan Nerep och Samuelsson
tillsammans med Lindskog anser att den dr dispositiv. Att réttsldget dr ndgot
osdkert saknar, precis som Andersson framhéller, praktisk betydelse
eftersom det i regel ar aktiedgarna som utgor styrelsen i fdmansbolag. Detta
innebdr att aktieigarna 1 sin egenskap av styrelse kan fOresld en
virdedverforing om det belopp de finner dnskvirt. Vetoritten véllar siledes
inte nagra problem.

Ser man istillet till styrelsens upplysningsskyldighet &r litteraturen enig om
att den r dispositiv trots vad som anges i forarbetena. Sarskilt Anderssons
resonemang om att de bakomliggande &ndamalen kan tillgodoses pd annat
satt tillsammans med Nerep och Samuelssons pastdende om att grunden for
formlosa vérdedverforingar skulle undandras om formforeskrifterna var
tvingande, talar starkt for dispositivitet. Dérmed hindrar inte heller
upplysningsplikten genomforandet av en dylik nérstdendetransaktion
eftersom samtycke torde kunna inhdmtas fran samtliga aktiedgare.
Sammantaget reser formforeskrifterna inga hinder mot att aktiedgarna i ett
famansbolag overlater egendom till ett nérstdendebolag sdvida samtliga
aktiedgare samtycker.

5.4.3 Forhallandet till borgenarsskyddet

Det andra och sista steget 1 lovlighetsprovningen utgors av forhéllandet till
borgenérsskyddet. Som angetts ovan forordar forarbetena att provningen tar
sin utgangspunkt i1 tickningsprincipen for att forst ifall denna inte utgor
nagot hinder gd vidare till forsiktighetsregeln. Enligt géllande rétt ska
nettometoden tillimpas vid provningen av om bolagets bundna egna kapital
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alltjamt ar tickt efter en sakvirdesoverforing. Darmed ar foljande faktorer
av betydelse 1 provningen: storleken pa bolagets bundna egna kapital, den
overforda egendomens bokforda virde samt bolagets ekonomiska stdllning 1
termer av redovisad vinst eller forlust. Samtliga dessa faktorer kan hérledas
ur bolagets redovisning och dr darfor forhallandevis enkla att faststilla.

Den absoluta griansen for hur stor en viardedverforing far vara bestdms i det
enskilda fallet av hur de ovan angivna faktorerna forhéller sig till varandra
med utgangspunkt i vad som var kdnt om forhéllandena pa balansdagen for
den senaste balansrdkningen. Har boér dock understrykas att
tackningsprincipen forutsitter att hinsyn tas till &ndringar 1 det bundna egna
kapitalet som har skett efter balansdagen. Eftersom provningen enligt
tackningsprincipen alltid utgér fran omstindigheterna i det enskilda fallet
kan réttsldget enbart sammanfattas enligt foljande fyra allménna principer:

e I den utstrickning bolaget har fritt eget kapital hindrar
tackningsprincipen inte viardedverforingar motsvarande det fria egna
kapitalet. Viardedverforingen kan till och med ske helt vederlagsfritt
1 den mén enbart det fria egna kapitalet tas i1 ansprik.

* [ den utstrickning bolaget inte har nagon redovisad forlust kan
viardedverforingar foretas enligt tdckningsprincipen trots att de
inkrdktar pa det bundna egna kapitalet under fOrutsittning att
vederlaget motsvarar egendomens bokforda vérde.

* [ den utstrickning bolaget har en redovisad forlust maste vederlaget
for att vara forenligt med tickningsprincipen uppga till lagst det
belopp som innefattar egendomens bokforda virde med tilligg for
vad som krévs for att 1dka bristen i det bundna egna kapitalet.

* Vederlaget behover aldrig uppgé till mer d4n marknadsvirdet for att
virdedverforingen ska vara forenlig med tdckningsprincipen.

Vad giller forsiktighetsregeln dr det omvittnat 1 sdvél fOrarbeten som
litteratur att den ar svartillampad. Kérnan 1 tillimpningssvarigheten ligger 1
det att borgenérsskyddet givits formen av en generalklausul vars avgorande
faktorer dr hogst allmant hallna. Verksamhetens art, omfattning och risker,
bolagets konsoliderings- och likviditetsbehov samt bolagets stillning i
Ovrigt dr faktorer som knappast liter sig faststdllas och analyseras enbart
utifrdn siffror i bolagets redovisning. Istillet innebdr den allmént hallna
utformningen att samtliga omstdndigheter som péverkar, eller kan komma
att paverka, bolagets ekonomiska stéllning i det enskilda fallet ska beaktas.
Mot bakgrund av detta dr det uppenbart att forsiktighetsregeln till skillnad
frdn tickningsprincipen inte kan sammanfattas med nigra allménna
principer. Nadgon nirmare allméngiltig végledning Dbetrdffande
forsiktighetsregeln dn att viardedverforingen maste vara forsvarlig enligt de
angivna faktorerna kan med andra ord inte ges.
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Som Lindskog redan &r inne pa ger forsiktighetsregeln upphov till en grazon
inom vilken det rdder osékerhet kring huruvida en domstol skulle finna en
virdedverforing forsvarlig. Aven om det av nigon anledning, exempelvis
bolagets goda ekonomi i forening med virdedverforingens blygsamma
storlek, framstdr som uppenbart att forsiktighetsregeln inte utgdr nagot
hinder, kan det forhilla sig sa att den verksamhet bolaget bedriver kraver att
bolaget har en exceptionellt stor sidkerhetsbuffert i form av eget kapital.
Detta gor att utrymmet for de uppenbart forsvarliga vardedverforingarna ar
vildigt litet. I andra dnden av spektrumet dterfinns de uppenbart oférsvarliga
virdedverforingarna. Hit torde frimst hora vardedverforingar som medfor
att bolaget blir insolvent och virdedverforingar som foretas nédr bolaget ar
insolvent. Men sddana vérdedverforingar &r olovliga redan enligt
tackningsprincipen. Det stora flertalet av alla virdedverforingar faller
salunda inom forsiktighetsregelns grdzon och ar forknippade med en storre
eller mindre osdkerhet 1 lovlighetsfragan.

Aven om bolaget dr ytterst noggrant i sin egen preliminira
forsvarlighetsprovning och tar hdnsyn till bland annat hur verksamheten tett
sig foregédende ar, verksamhetssvingningar mellan aren,
konjunktursvingningar, den ekonomiska stéllningen vid den senaste
lagkonjunkturen, genomforda eller planerade verksamhetsforandringar samt
foregdende ars rikenskaper och konsolideringsbehov gér det inte att med
fullstindig sékerhet veta att virdedverforingen dr forsvarlig. Den rddande
oklarheten kring vad det exakt 4r som ska beaktas 1
forsvarlighetsprovningen tillsammans med det forhallandet att provningen
ska utgd frdn omstindigheterna i det enskilda fallet och de sérskilda
omstindigheter bolaget verkar under, gor att varje forsvarlighetsprovning
fordrar ett viss métt av skdnsmaéssigt stdllningstagande. Mot denna bakgrund
ar det knappast mojligt att pd forhand faststidlla med sdkerhet i1 vilken
utstrackning en domstol skulle anse en viss virdedverforing forsvarlig och
dérmed lovlig enligt forsiktighetsregeln.

Slutsatsen att de flesta vardedverforingar dr forknippade med en storre eller
mindre osdkerhet i lovlighetsfragan ger 1 sin tur upphov till en ny
problematik for aktiedgare i fimansbolag som vill dverlata egendom till ett
nédrstdendebolag 1 effektiviserings- och renodlingssyfte. Oaktat att
tackningsprincipen tillater ett visst vérdedverforingsutrymme leder
slutsatsen betrdffande forsiktighetsregeln till att sidana aktiedgare maste ta
stdllning till om de vill utforma transaktionen som en virdedverforing eller
om de vill foreta den till marknadsvérdet.

For virdeoverforingsalternativet talar aktiedgarnas intresse av att fOreta
Overlatelsen till ett sd lagt pris som mojligt. Dessutom kan grazonen
avskridcka en eventuell konkursforvaltare fran att angripa transaktionen om
bolaget kan visa att man foretagit en egen saklig forsvarlighetsprovning.
Men grazonen och osdkerheten kan & andra sidan motivera en eventuell
konkursforvaltare  att  angripa  transaktionen —med  stod av
virdedverforingsreglerna 1 forhoppningen om att vinna framgang i det
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oklara réttslaget. Vardedverforingsalternativet innebér saledes en risk for att
aterbdringsskyldighet och bristtickningsansvar kan komma att aktualiseras.

For marknadsvirdesalternativet talar att det 6ver huvud taget aldrig skulle
bli frdga om en viardedverforing. Det skulle rora sig om en rent affarsméssig
transaktion som  helt faller wutanfoér  vérdedverforingsreglernas
tillimpningsomrade. =~ Men  marknadsvirdesalternativet — strider  mot
aktiedgarnas intresse av att hélla nere priset for overlatelsen. Hartill kommer
att marknadsvérdesalternativet dr forknippat med den vérderingsproblematik
som behandlats ndrmare under 4.3.2. For egendom med en fungerande
marknad uppstdr inga problem med marknadsvirdesalternativet. For
egendom vars marknadsvirde enbart kan uppskattas dr det mer
problematiskt. Marknadsvirdesalternativet kan dda komma att angripas
sasom en virdedverforing av en eventuell konkursforvaltare, under
aberopande av att det riktiga marknadsvérdet var hogre dn det erlagda
vederlaget. I sddana situationer kan osdkerheten kring det korrekta
marknadsvirdet leda till att virdedverforingsreglernas sanktionssystem blir
tilldmpligt.

Avslutningsvis betriffande forsiktighetsregeln kan framhéllas att den i
litteraturen hart kritiserade tillimpningssvarigheten gor sig tydligt gillande
for aktiedgare 1 famansbolag som vill Overlita egendom till ett
nirstdendebolag. Det gar helt enkelt inte att med sdkerhet veta hur
Overlatelsen bist bor utformas och hur stor viardedverforing som ér tillaten.
Detta dr omsténdigheter som enligt min mening talar till f6rmén for den i
litteraturen redan foresprakade uppfattningen att forsiktighetsregeln ska ges
en restriktiv tillimpning och enbart leda till olovlighet i klara och tydliga
fall av oforsvarliga véirdedverforingar. En sadan tillimpning skulle ge
forsiktighetsregeln en ndgot tydligare innebodrd och dédrigenom minska den
foreliggande rittsosékerheten. En annan sak dr att andra skyddssyften och
intressen kan utgdra starka skdl mot en sidan restriktiv tillimpning.
Huruvida fOrsiktighetsregeln skulle ges en sndv tillimpning vid en
domstolsprovning &r emellertid alltjdimt oklart och det rdder delade
meningar 1 litteraturen.

55



6 Rattsverkningar vid olovlig
vardeoverforing

6.1 Allmant

Som visats ovan kan svérigheten att faststélla ett korrekt marknadsvirde for
viss egendom eller osdkerheten kring forsiktighetsregelns tillimpning,
medfora att nigot som aktiedgarna uppfattat som en rent affirsmaéssig
transaktion eller en lovlig viardedverforing vid en domstolsprovning anses
vara en olovlig virdedverforing. Darmed riskerar aktiedgarna att alaggas
aterbdringsskyldighet och bristtickningsansvar trots att de svévat i tron om
att transaktionen uppfyllt kraven for lovlighet.

Aterbiringsskyldigheten har redan behandlats versiktligt under 3.6.2. Som
framgir ddr innebdr aterbdringsskyldigheten att mottagaren av
virdedverforingen ska aterbdra vad han eller hon uppburit. Vid héndelse av
att en egendomsoverlatelse fran ett fimansbolag till ett nérstiendebolag
befinns utgéra en olovlig virdedverforing &r det med andra ord
nérstdendebolaget som maéste dterbédra vad det mottagit. Sanktionen drabbar
emellertid aktiedgarna indirekt eftersom den verksamhet de &mnat bedriva 1
det mottagande nirstdendebolaget upphdr ndr egendomen ska &terbéras.
Aterbiringen innebir att aktiefigarna franhinds virden som istillet primért
ska delas ut till faimansbolagets konkursborgenirer.

Bristtickningsansvaret dr den sekundéra sanktionen och har behandlats
Oversiktligt under 3.6.3. Bristtickningsansvaret dr ett personligt ansvar som
kan drabba de personer som medverkat till beslutet om vardedverforingen
men dven de som medverkat till verkstdllandet av beslutet. Ansvaret innebér
att man svarar for eventuella brister 1 aterbaringen. Om nérstdendebolaget
inte anses aterbaringsskyldigt eller om det inte kan aterbdra den mottagna
egendomen riskerar aktiefigarna salunda att drabbas av bristtickningsansvar
1 deras egenskap av styrelseledamoter, aktiedgare eller eventuellt
verkstillande direktor.

En viktig frdga for dylika situationer 4r om réttsverkningar kan utebli med
hénsyn till virderingsproblematiken eller forsiktighetsregelns rittsosakerhet.
For att kunna besvara denna fraga maste man nédrmare granska
dterbdringsskyldighetens  godtrosskydd i 17 kap. 6 §,
bristtickningsansvarets subjektiva rekvisit 1 17 kap. 7 § samt mojligheten
till jadmkning av bristtickningsansvaret genom hédnvisningen till 29 kap. 5 §.
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6.2 Utrymmet for att omfattas av
godtrosskyddet

Fore inforandet av ABL fanns det inget uttryckligt godtrosskydd for
mottagaren av fortidckta vardedverforingar. Lagen tog enbart sikte pad dppna
virdedverforingar. Godtrosskyddet forutsatte dd att mottagaren insdg eller
bort inse att virdedverforingen stred mot ABL 75.** Att olovliga fortickta
virdedverforingar inte triffades av bestimmelsens direkta ordalydelse gav
upphov till en osdkerhet kring huruvida dterbaringsskyldigheten betrdffande
sddana virdedverforingar var férsedd med ndgot godtrosskydd dver huvud
taget.”** HD hade dock behandlat frégan i réttspraxis och dir utformat ett
godtrosskydd som innebar att mottagaren skulle &ldggas aterbaringsansvar
savida han eller hon insett eller bort inse att transaktionen innefattade en
fortickt utdelning.**’

Av forarbetena till ABL framgar att 17 kap. 6 § fOrsta stycket andra
meningen utgdr en kodifiering av denna rattspraxis. Kodifieringen ansigs
pakallad av omsittningsintresset och kravet pa forutsigbarhet.**® Sedan
tidigare hade det ratt delade meningar om huruvida det {or
aterbetalningsskyldighet betrdffande olovliga fortickta véirdedverforingar
kridvdes att mottagaren forutom att ha insett eller bort inse att transaktionen
utgjorde en fortdckt utdelning &ven insett eller bort inse att den fortdckta
utdelningen var olovlig.**’ Fragan fick sitt svar nir lagstiftaren i forarbetena
till ABL tog stéllning for uppfattningen att den onda tron inte behdvde
omfatta olovligheten utan enbart den omstdndigheten att transaktionen
utgjorde en fortickt virdedverforing.**

Foljdriktigt anger 17 kap. 6 § fOrsta stycket andra meningen att
aterbdringsskyldighet betrdffande en olovlig fortickt vardedverforing
forutsitter att bolaget kan visa att mottagaren insdg eller bort inse att
transaktionen innefattade en virdedverforing fran bolaget. Ett illustrativt
exempel pa regelns innebord &r att den som forvérvat en bolaget tillhorig bil
for ett vederlag under marknadsviardet utan att ha insett eller bort inse detta,
inte behdver aterbdra bilen.”* En viktig friga ér vilken tidpunkt som ska
vara avgoOrande for godtrosbedomningen. Litteraturen dr Overens om att
beddmningen betrdffande olovliga fortickta virdedverforingar ska utgd fran
tillfillet di mottagaren mottog bolagets prestation.**’

2312 kap. 5 § andra meningen ABL 75.

244 Andersson, 2010, s. 229.

25 prop. 2004/05:85, s. 394 f. och Nerep, 1994, s. 359. Se NJA 1951 s. 6 I och II, NJA
1980 s. 311 och NJA 1990 s. 343.

650U 1997:168, s. 84.

247 Andersson, 1995, s. 694 f. och Nerep, 2003, s. 457.

28 prop. 2004/05:85, s. 395.

249 Nerep & Samuelsson, Karnov, kommentar till 17 kap. 6 §, 6.9.

230 Andersson, 1995, s. 705, Andersson m.fl., Zeteo, kommentar till 17 kap. 6 §, 3 och
Lindskog, 1995, s. 121.
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Som framgatt ovan har lagstiftaren 1 avvigningen mellan borgenérsintresset
och omsittningsintresset funnit att det senare motiverar ett visst
godtrosskydd dven vid olovliga fortickta virdedverforingar.”>' En foljd
hirav dr att utrymmet for att omfattas av godtrosskyddet varierar med hur
starkt omséttningsintresset gor sig géllande 1 olika situationer. I forarbetena
har saken uttryckts som att det ligger i sakens natur att det vid olovliga
fortickta vérdedverforingar till mottagare som tar aktiv del i bolagets
skotsel sillan finns utrymme for god tro.”* Vidare anger forarbetena att det
saknar betydelse att mottagaren till sitt férsvar anfor att han eller hon var av
uppfattningen att transaktionen utgjorde en lovlig virdedverforing. Har det
statt klart for mottagaren att transaktionen utgjorde en vérdedverforing sa
medfor det aterbdringsskyldighet per se.>”>

Godtrosskyddet har storst betydelse nér det géller viardedverforingar som ér
forenliga  med  tickningsprincipen men  som  strider = mot
forsiktighetsregeln.”>* 1 kontrast till forarbetena menar Nerep att utrymmet
for att omfattas av godtrosskyddet borde vare avsevirt med hénsyn till den
rittsosikerhet som forsiktighetsregeln ger upphov till.*>> Andersson
forefaller foretrdda en liknande uppfattning ndr han motiverar en vid
tillimpning av forsiktighetsregeln med att de flesta aktiedgare torde skyddas
av godtrosskyddet i 17 kap. 6 § forsta stycket andra meningen.

For det fall den angripa transaktionen avsett egendom och denna overlatits
vidare eller forstdrts bortfaller inte ansvaret i sig. Ar aterbiring forhindrad
av sddan anledning géller att mottagaren enligt allminna principer om
obehorig vinst dr skyldig att ersitta bolaget det belopp som den olovliga
virdeoverforingen uppgick till.”>" Skulle mottagaren omfattas av det
aktuella godtrosskyddet kan dterbiringsansvar inte utkrdvas utan bolaget far
vinda si%énot de personkategorier som ir bristtickningsansvariga enligt 17
kap. 7 §.

6.3 Utrymmet for att inte anses ha agerat
uppsatligt eller oaktsamt

Redan 1944 ars aktiebolagslag inneh6ll en bestimmelse om
bristtickningsansvar for de som medverkat till ett beslut om olovlig
vinstutdelning eller till verkstillandet dirav.”’ Ansvaret var genom
hinvisning till skadestdndsbestimmelsen 1 208 § forsett med ett subjektivt
rekvisit som innebar att det for ansvar fordrades uppsét eller oaktsamhet och

21 prop. 2004/05:85, s. 395.

32 prop. 1975:103, s. 485, SOU 1997:168, s. 84 och prop. 2004/05:85, s. 756.
233 prop. 2004/05:85, s. 756.

2% Skog, 2011, s. 108.

33 Nerep, NTS 2009, s. 47.

236 Andersson, 1995, s. 205.

37 prop. 2004/05:85, s. 756.

28 [ indskog, 1995, s. 121

%73 § andra momentet tredje stycket 1944 érs aktiebolagslag.
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savitt gillde aktiedgare, grov oaktsamhet. Lagen gav dock ingen nédrmare
ledning i1 frdgan om de subjektiva rekvisitens innebord.

Viss vigledning stod istédllet att finna 1 den vid tidpunkten aktuella
rittspraxisen. I NJA 1951 s. 6 I vidckte ett enmansbolags konkursbo
aterbdrings- och bristtickningstalan mot dess dgare och fore detta &dgare.
Konkursboet gjorde géllande att den fOre detta dgaren i samband med
aktiedverldtelsen till den nuvarande dgaren, men medan han fortfarande var
aktiedgare, hade tomt bolaget pd likvida medel. Som delbetalning for
bolaget hade den nya dgaren Gvertagit den skuld till bolaget tomningen gett
upphov till. Dartill hade den nya édgaren efter tilltrddet upptagit ett banklan i
bolagets namn enbart for att direkt lana ut beloppet till sig sjdlv och
Overlimna det till den fore detta dgaren som betalning av den resterande
kopeskillingen. Efter att ha fastslagit att de tva utbetalningarna var olovliga
gick HD in pa ansvarsfrdgan. Betrdffande den forsta delbetalningen fann
HD att den nya édgaren var aterbéringsskyldig sisom mottagare. Den fore
detta dgaren befanns genom sin medverkan vara bristtdckningsansvarig for
den forsta delbetalningen. Aven vad gillde den resterande kopeskillingen
som finansierats med bankldnet ansiags den nya #dgaren vara
aterbdringsskyldig. Dédremot ansdgs den fore detta &dgaren inte vara
bristtickningsansvarig for den resterande delen eftersom han “’sdvitt visats ej

avvetat” att den nya &dgaren i denna del betalade med bolagets egna
medel.**°

Aven NJA 1966 s. 475 ir av relevans i sammanhanget. Rittsfallet gillde
precis som 1951 ars fall frdgan om é&terbdringsskyldighet och
bristtdckningsansvar vid lanetransaktioner. I motiveringen till sin skiljaktiga
mening berdr justitierddet Riben bristtdckningsansvar vid olovliga fortdckta
utbetalningar. Riben anser att en analog tillimpning av
bristtickningsansvaret inte borde ske annat &n vid fall av fortdckta
utbetalningar dédr de handlande insett att bolagets medel skulle tas i ansprék.
Med andra ord bor bristtickningsansvar vid fortickta utbetalningar
forutsétta uppsdt. Riben anser att uppfattningen ar forenlig med NJA 1951 s.
6 I eftersom HD dir avgjorde mélet enbart utifrin vad som visats
betriaffande siljarens faktiska insikt utan att prova vad siljaren bort inse.”"'

Inférandet av ABL 75 innebar inga stora fOrdndringar 1
bristtickningsansvaret. 12 kap. 5 § andra stycket ABL 75 angav att de som
medverkat till ett beslut om en olovlig utbetalning eller till dess
verkstéllande kunde bli ansvariga for eventuella brister i aterbdringen. Precis
som tidigare inneholl bristtdckningsansvarsbestimmelsen en hinvisning till
aktiebolagsrittsliga skadestdndsbestimmelser. Saledes fortsatte kraven pa
uppsét, oaktsamhet samt grov oaktsamhet att gélla. Trots detta gav varken
lagen eller dess fOrarbeten néi%on nidrmare végledning betriffande de
subjektiva rekvisitens innebord.?

20NJA 1951 5.6 1, s. 26.
21 NJA 1966 s. 475, s. 488.
22 ge prop. 1975:103, s. 486.
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I brist pa senare relevanta rittsfall kom den dldre réttspraxisen pa omradet
att granskas och tolkas av de mer samtida réttsvetenskapsmédnnen. Nerep
behandlar NJA 1951 s. 6 I och tolkar réattsfallet som att
oaktsamhetsrekvisitet innebér ett krav pa insikt och brist p4 omsorg. Mot
denna bakgrund formulerar Nerep regeln att det atminstone vid
lanetransaktioner krivs att bolagsorgan eller aktiedgare insett eller bort inse
de omstindigheter som foranledde olovligheten for att bristtickningsansvar
ska kunna goras gillande.*®® Nerep grundar regeln p4 slutsatsen att om den
medverkande bort inse ett visst forhdllande s& inbegriper det ett
konstaterande om att vederborande inte visat tillrdckligt stor omsorg vid
beslutet eller verkstillandet. Eftersom denna slutsats kan anses allméngiltig
vid olovliga utbetalningar kan regeln appliceras pa samtliga typer av sddana
utbetalningar och inte bara lanetransaktioner.

Den generella regel som kan hdrledas ur NJA 1951 s. 6 I dr ddrmed, enligt
Nerep, att bristtdckningsansvar forutsitter att den medverkande insett eller
bort inse att transaktionen utgjorde en utbetalning samt att den var olovlig
enligt utbetalningsreglerna. 1 anslutning hértill framhaller Nerep att
bedomningen av vad den medverkande bort inse kan grundas pa den
provning som vederborande bort foreta for att avgora frdgan om
transaktionen utgjorde en olovlig utbetalning.”** Nereps tolkning av NJA
1951 s. 6 I vinner stod av Posselius, Grosskopf, Gometz och Huldén som
ocksd anser att den medverkande ska ha insett eller bort inse att
transaktionen utgjorde en olovlig utbetalning.**’

Aven Andersson forsokte besvara frigan om de subjektiva rekvisitens
innebord. Vad géller olovliga oppna utbetalningar ansluter sig Andersson
mot bakgrund av rittspraxis till uppfattningen att de subjektiva rekvisiten
ska forstds som vad den medverkande insett (uppsat), maste insett (grov
oaktsamhet) eller bort inse (oaktsamhet) betrdffande utbetalningens
olovlighet**® Vad diremot giller olovliga forticka utbetalningar anser
Andersson att de subjektiva rekvisiten bor motsvara vad som géller enligt
aterbdringsskyldighetens godtrosskydd. Det vore att fora det for langt att
krdva att den medverkande ska vara i ond tro om de omstindigheter som
foranleder olovligheten. En s&dan ordning for olovliga fOrtickta
utbetalningar skulle ge den medverkande ett starkare skydd &n vad hans
eller hennes skyddsviarde motiverar. Foljaktligen menar Andersson att det
for bristtickningsansvar vid olovliga fortickta utbetalningar enbart
forutsitts att vederborande var 1 ond tro om att transaktionen innefattade en
fortickt utbetalning.*” Andersson papekar dock att réttspraxis inte ger nigot
slutligt svar och att rittsliget siledes ar oklart.”*®

2 Nerep, 1994, s. 394.

2 Nerep, 1994, s. 397.

265 posselius m.fl., 2000, s. 41.

266 Andesson, 1995, s. 725 och Andersson, 2010, s. 234.

267 Andersson, 1995, s. 726 f.

268 Andersson, 1995, s. 728 f. Se dven Andersson, 2010, s. 234.
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Sedermera inférdes ABL och bestimmelsen om bristtdckningsansvar och de
subjektiva rekvisiten samlades 1 17 kap. 7 §. Sdledes stadgar bestimmelsen 1
likhet med sin foregangare att de personer som medverkat till ett beslut om
en viardeoverforing eller till dess verkstéllande, &r ansvariga for eventuella
brister 1 aterbdringen under fOrutsittning att det betrdffande bland andra
styrelseledamot eller verkstdllande direktor fOreligger uppsédt eller
oaktsamhet och sdvitt giller aktieigare minst grov oaktsambhet.

Lagstiftaren har inte heller vad giller ABL valt att nidrmare klargoéra de
subjektiva rekvisitens innebord med undantag for tva foga vigledande
uttalanden i forarbetena.”®® Vad giller kravet pa uppsat anges att det ska
anses uppfyllt nidr den medverkande haft vetskap om de faktiska
forhdllanden som innebdr att beslutet innefattade en olovlig
virdedverforing. Forarbetena berdr dven oegentlig rdttsvillfarelse och
uttalar att den medverkande kan undga ansvar om han eller hon har gjort en
rittslig felbeddomning av innebdrden 1 en viss transaktion och
felbedomningen framstér som ursiktlig.?”

6.4 Utrymmet for jamkning av
bristtackningsansvaret

Om négon eller samtliga aktiedgare befinns vara bristtickningsansvariga ges
en sista mojlighet att undga ansvar genom hénvisningen i 17 kap. 7 § fjarde
stycket till 29 kap. 5 §. Enligt hédnvisningen tilldts jidmkning av
bristtickningsansvaret i den utstrickning det dr skédligt med hénsyn till
handlingens art, skadans storlek samt omstdndigheterna i ovrigt. 29 kap. 5
§ har avfattats 1 syfte att uppna en ldmplig balans mellan organledaméternas
incitament att fullgéra sina skyldigheter och intresset av att undvika
orimliga  skadestdndsansprdk.  Lagstiftaren = har  Overlimnat &t
rattstillimpningen att avgora hur bestimmelsens jamkningsgrunder ndrmare
ska forstds och tillimpas.”’' Dock har frigan om jimkning av
bristtickningsansvar inte behandlats i rittspraxis dnnu.

Bade lagstiftaren och litteraturen &r emellertid eniga om att den allménna
skadestandsrittsliga jamkningsregeln 1 6 kap. 2 § SKL och dess forarbeten
kan ge wvidgledning 1 tillimpningen av det aktiebolagsrittsliga
jamkningsinstitutet.*”> Av dess forarbeten framgér att regleringen utgar fran
den principiella uppfattningen att den skadelidandes intresse av att fa full
ersittning for sin skada bor tillgodoses sd langt som mdjligt men att visst
utrymme for jimkning kan vara motiverat i undantagsfall.””> Saledes ska
jdmkningsmojligheten tillimpas restriktivt.

29 Jfr SOU 1997 s. 168, s. 84 och prop. 2004/05:85, s. 395 ff. och 757 ff.

20 prop. 2004/05:85, s. 758.

27! prop. 1997/98:99, s. 184.

212.90U 1995:44, s. 249, Johansson, 2011, s. 378 och Lindskog, 1995, s. 135.
2 SOU 1995:44, s. 249.
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Med rekvisitet “handlingens art” torde avses karaktiren hos den
bristtickningsansvarsgrundande medverkanshandlingen. Troligtvis ska
handlingens sdvdl objektiva som subjektiva karaktir fa betydelse. Den
subjektiva karaktéren torde i sd fall utgd frin det matt av oaktsamhet den
bristtickningsansvarige visat. Detta vinner stod i1 dldre fOrarbeten som
uttalar att om en styrelseledamot &dragit sig erséttningsskyldighet i
forhéllande till bolaget och hans eller hennes oaktsamhet bedoms som ringa,
kan ansvaret komma att jimkas.*”*

Aven betriffande rekvisitet “skadans storlek”, som hir avser
bristtickningsansvarets omfattning, kan den visade oaktsamheten fa
betydelse. Bristtdckningsansvaret kan komma att jimkas om oaktsamheten
uppfattas som ringa och det med hinsyn dirtill framstar som orimligt att
kriva fullt ansvar.””

Vad giller rekvisitet "omstidndigheterna i ovrigt” torde framfor allt sociala
skdl kunna tala for jdmkning med grund i1 den ersittningsskyldiges
ckonomiska  stillning.”’® Dock  erinrar  forarbetena om att
jdmkningsmojligheten enbart dr avsedd att forhindra klart orimliga resultat
for den ersittningsskyldige och inte att forhindra att han eller hon alaggs
kénnbart ersittningsansvar.

Jamkning av bristtdckningsansvaret har behandlats sparsamt i litteraturen.
En av de forfattare som berdr frdgan dr Lindskog som anser att om en
viardedverforing  dr  olovlig enligt  tdckningsprincipen  eller
forsiktighetsregeln bor bristande faktiskt borgendrsskyddsbehov kunna
foranleda jamkning.””® Denna uppfattning har kritiserats av Kleineman som
menar att det inte kan sdttas nigon definitiv grins for borgenérernas
skyddsbehov eftersom hinsyn ska tas &dven till framtida borgenérers
behov.?”” En annan &sikt i litteraturen &r att man i jimkningsprovningen bor
beakta huruvida det i1 bolaget finns dolda reserver som ar tillrdckligt stora
for att ticka den olovliga virdedverforingen.**

6.5 Analys

6.5.1 Aterbaringsskyldighetens godtrosskydd

Provningen av om rittsverkningar kan utebli tar sin borjan i
aterbdringsskyldighetens godtrosskydd. For att undga skyldigheten maste
mottagaren vid tillfdllet da han eller hon mottog bolagets prestation varken
ha insett eller bort inse att transaktionen innefattade en virdedverforing fran
bolaget. Mottagarens onda tro behdver inte omfatta sjdlva olovligheten. Vid

274S0U 1941:9 5. 654 1.

275 Jfr SOU 1941:9 s. 655.

290U 1941:9 5. 655 och prop. 1975:12, s. 176.

2 Prop. 1975:12,s. 177.

278 Lindskog, 1995, s. 135.

27 Kleineman, JT 1994/95, s. 461.

280 Lindskog, 1995, s. 135 och Lofgren m.fl., 2012, s. 87.
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Overlatelse av egendom fran ett fAmansbolag till ett nérstdendebolag som
beslutats genom aktiedgarnas samtyckesbehdrighet géller att mottagaren
indirekt dr samma aktiedgarkollektiv som ocksd indirekt &r dverlatare. Vad
aktiedigarna insett eller bort inse ska saledes &dven tillskrivas
nirstdendebolaget i dettas egenskap av mottagare. Har aktiedgarna medvetet
valt att utforma transaktionen som en virdedverforing spelar det mot
bakgrund av forarbetsuttalandena ingen roll att de i sin prelimindra
forsvarlighetsprovning funnit vérdedverforingen vara lovlig. Sa fort
aktiedgarna insett eller bort inse att transaktionens utformning innebar en
viardedverforing och denna visar sig vara olovlig sd uppstar
aterbdringsskyldighet for néarstdendebolaget. Detta foljer av lagens
ordalydelse och &r inget som asikter i litteraturen om att utrymmet for att
omfattas av godtrosskyddet borde vara avsevért kan éndra.

Har aktiedgarna diremot forsokt utforma transaktionen som en rent
affirsmissig transaktion men en olovlig virdedverforing dnda anses
foreligga pd grund av vérderingsproblematiken dr aterbaringsskyldigheten
inte lika given. For sddana fall méste det foretas en bedomning av om
aktiedgarna bort inse att egendomsoverlatelsen de facto innebar en
virdedverforing. Avgorande 1 denna beddmning torde framfor allt vara om
det finns en fungerande marknad fo6r egendomen, om egendomen dr foremal
for snabba prisfluktuationer, vilken virderingsmetod som tillimpats och
vilket underlag aktiedgarna i Ovrigt utgatt frdn vid sitt faststillande av
marknadsvirdet. Det dr min &sikt att det i denna beddmning borde finnas
visst utrymme for att med hinsyn till omstindigheterna i det enskilda fallet
nad slutsatsen att aktiedgarna inte bort inse virdedverforingen och
foljaktligen att nérstdendebolaget inte &r aterbaringsskyldigt.

6.5.2 Bristtackningsansvarets subjektiva
rekvisit

Gar man Over till bristtickningsansvarets subjektiva rekvisit bor forst viss
uppmérksamhet dgnas at de olika grunder pa vilka aktiefgarna kan tréffas av
ansvaret. For det fall beslutet om transaktionen fattats av aktiedgarna
formlost enligt samtyckesbehorigheten, vilket torde vara det vanligaste 1
dylika  sammanhang, kan  ocksd  samtliga  aktiedgare  bli
bristtickningsansvariga om de agerat uppsdtligt eller grovt oaktsamt. Men
dven det lagre kravet om oaktsamt agerande kan komma att aktualiseras om
nagra eller ndgon av aktiedgarna agerat i egenskap av styrelseledamot eller
verkstéllande direktor. En konsekvens hérav &r att om agerandet enbart
anses oaktsamt kan vissa aktiedgare ga fria frin ansvar medan de som agerat
1 annan egenskap én aktiedgare kan bli ensamt ansvariga.

Vidare kan konstateras att Ribens argumentation for ett stringt subjektivt
rekvisit numer &r irrelevant da viardedverforingsreglerna i ABL uttryckligen
ar direkt tillampliga &dven pd fortidckta viardedverforingar. Det ror sig inte
lingre om nagon analog tillimpning som kan behdva begransas. Da aterstér
Nereps och Anderssons uppfattningar som &r forenliga till den del att de
bada utgir frdn att de subjektiva rekvisiten motsvaras av vad den
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medverkande insett, madste insett, eller bort inse. Daremot dr Nerep och
Andersson inte 6verens om vad den onda tron ska omfatta. Anderssons
uppfattning  innebdr att de  subjektiva  rekvisiten = motsvarar
aterbdringsskyldighetens godtrosskydd varmed bristtickningsansvaret helt
skulle folja aterbaringsskyldigheten. Nerep uppstéller ndgot stringare krav
for bristtdckningsansvar 1 det att den onda tron dven ska ha omfattat sjilva
olovligheten. Genom sitt uttalande om att uppsatskravet forutsétter faktisk
insikt om de faktiska forhallanden som innebir att beslutet innefattade en
olovlig virdedverforing, forefaller lagstiftaren ha tagit stéllning for Nereps
uppfattning. Uttalandet maste ndmligen tolkas som ett uttryck for att den
onda tron dven ska omfatta de omstindigheter som foranleder olovligheten.
Men med hinsyn till att frdgan inte behandlats 1 réttspraxis kan ndgot
definitivt svar pa frdgan om vad den onda tron ska omfatta inte ges. Klart ar
emellertid att visst utrymme finns for ursdktliga réttsliga felbedomningar av
inneborden i en viss transaktion.

Slutsatsen betrdffande bristtickningsansvarets subjektiva rekvisit dr att de
antingen kan innebdra att den onda tron ska omfatta att transaktionen utgor
en vdrdedverforing eller att transaktionen utgoér en olovlig virdeoverforing.
Det forra alternativet skulle medfora att bristtickningsansvar alltid
foreligger sé fort nirstdendebolaget anses aterbiringsskyldigt. Det senare
alternativet skulle ge de aktuella personkretsarna ett starkare skydd dar
bristtickningsansvar inte dr en nddvindig f6ljd av aterbiringsskyldigheten.
Istdllet méste det foretas en bedomning av om vederborande maéste insett
eller bort inse olovligheten. Beddmningen bor, precis som Nerep framhaller,
utgd frdn den provning aktiedgarna bort foreta for att forsdkra sig om att
transaktionen var lovlig. For det fall aktieigarna vidtagit vederbdrliga
atgirder for att faststdlla marknadsvirdet men virderingen @nda visar sig
felaktig, finns det enligt den av Nerep foresprakade ordningen utrymme for
att vara 1 god tro betriffande olovligheten. Detsamma géller om en
virdedverforing som efter en saklig forsvarlighetsprovning framstar som
lovlig dndé visar sig vara olovlig. Detta torde sérskilt gélla med hénsyn till
utrymmet for urséktliga réttsliga felbedomningar.

6.5.3 Bristtackningsansvarets
jamkningsutrymme

Av vad som ovan framforts om utrymmet for jdmkning av
bristtickningsansvaret kan konstateras att man for att 6ver huvud taget ska
kunna gora en ansats till att faststidlla jimkningsutrymmet, miste utgd fran
uttalanden 1 forarbetena till den allménna jamkningsregeln i 6 kap. 2 § SkL.
Redan av denna anledning &r jimkningsutrymmet hogst osédkert. Vid ett
beaktande av forarbetena till 6 kap. 2 § SKL forefaller jimkningsmdjligheten
vara intimt forknippad med den grad av oaktsamhet som den
bristtdckningsansvarige visat. Som utgdngspunkt torde gdlla att om man 1
provningen av bristtdckningsansvarets subjektiva rekvisit kommit fram till
att oaktsamhet foreligger sd bor man nd samma slutsats 1
jamkningsprovningen. Jamkningsutrymmet torde ddrmed vara véldigt litet.
Dock kan sirskilda skél i det enskilda fallet pékalla undantag fran denna
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huvudregel. Men vad som skulle kunna utgéra sadana sirskilda skél dr
osdkert enligt géllande ritt. Mot denna bakgrund bor aktiedgare i ett
famansbolag som befunnits bristtickningsansvariga for en olovlig
viardedverforing till ett ndrstdendebolag utgd frdn att ndgon jdmkning
knappast dr mdjlig.
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7 Slutsatser

Det inledande exemplet under 1.1 (dér ldsaren ombads reflektera dver en
fiktiv situation) askadliggjorde den problematik framstédllningen behandlat
genom tre fragestillningar. Den Overgripande frdgan har varit om det pa
forhand gar att avgdra huruvida en viss utformning av en Gverldtelse av
egendom fran ett fimansbolag till ett nirstiendebolag ar forenlig med 17
kap. eller inte.

I avsnitt 4 har det betriffande grinsen mellan rent affdrsméssiga
transaktioner och fortickta virdedverforingar dragits slutsatsen att det enda
sdkra sdttet for aktiedgare 1 fdmansbolaget att helt undgé tilldimpning av 17
kap. dr att foreta Overldtelsen till marknadsvérdet. Saknas en fungerande
marknad dr detta alternativ i motsvarande grad forenat med risker. Dessa
slutsatser  innebdr att aktiedgare som vill hélla sig utanfor
virdedverforingsreglerna maste foreta overlatelsen till marknadsvérdet. Men
ibland rédcker inte ens denna fOrsiktighetsatgird utan 17 kap. kan
aktualiseras oavsett.

I avsnitt 5 har det betriffande griansen mellan lovliga och olovliga
virdedverforingar dragits slutsatsen att formforeskrifterna i 17 och 18 kap.
inte hindrar fortdckta virdedverforingar. Vidare har konstaterats att
tackningsprincipen ofta dr enkel att forhalla sig till d& det ar tydligt och klart
hur den ska tillimpas och d& den utgér fran poster i bolagets redovisning. En
tredje slutsats &r att forsiktighetsregelns konkreta tilldmpning ar forknippad
med stor osdkerhet forutom i uppenbara fall. Osdkerheten hérror ur regelns
allmint hallna avfattning och avsaknaden av vigledande rittspraxis.
Slutsatserna innebér att aktiedgarna samfillt och formlost kan besluta om en
viardedverforing. Slutsatserna innebdr dven att det forutom i1 de mer
uppenbara fallen av verksamhetsrisker, konsolideringsbehov eller
likviditetsbrist alltid foreligger osdkerhet kring forsiktighetsregelns
tillimpning och ddrmed dven kring dverlatelsens lovlighet.

I avsnitt 6 har det betrdffande mojligheten att undga rittsverkningar dragits
slutsatsen  att  sdvdl aterbdringsskyldighetens godtrosskydd som
bristtickningsansvarets subjektiva rekvisit och jimkningsutrymme utgar
frdn vad aktiedgarna insett, méste insett eller bort inse om transaktionen.
Slutsatsen innebdr att om aktiedgarna medvetet véljer att utforma
egendomsoverlatelsen som en viardedverforing sé uppfyller de insiktskraven
pa ett sddant sitt att de i princip inte kan undga att triffas av réttsverkningar.
Om aktiedgarna didremot missbeddmer marknadsviardet pa grund av
virderingsproblematiken och dirigenom foretar en vdrdedverforing utan att
vara medvetna om det, finns det atminstone ett litet utrymme for att
riattsverkningar helt kan utebli.

Framstillningens slutsatser visar att det knappast &r mojligt att pa forhand
med sékerhet uttala sig om huruvida en viss dverlételse dr forenlig med 17
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kap. Fragan &dr da vilka konsekvenser det kan f att det inte gar att ge ndgot
tydligt forhandsbesked i lovlighetsfrigan. Nedan redogérs for de i
sammanhanget mest centrala effekterna.

Virderingsproblematiken =~ och  forsiktighetsregelns ~ karaktir  av
generalklausul torde for aktiedgarnas del ge upphov till olika
handlingsmonster beroende pé vilka intentioner aktiedgarna har. For sddana
aktiedgare som framstillningen utgdr fran, det vill sdga sddana som vill
agera lagenligt och halla sig inom de rittsliga ramarna, kan
virderingsproblematiken och forsiktighetsregeln 1 férening med risken for
langtgiende réttsverkningar verka avskrickande. Virdeoverforingsreglerna
kan dd avhalla aktiedgare 1 fidmansbolag frdn att i effektiviserings- och
renodlingssyfte Overlata egendom till ett nérstiendebolag vare sig som
virdedverforing eller som rent affarsméssig transaktion. Dédrmed &r det inte
omdjligt att virdedverforingsreglerna kan forhindra effektiviseringar och
expansionsmojligheter inom det svenska néringslivet. Det finns saledes en
risk for att virdedverforingsreglernas utformning &r suboptimala ur
samhéllsekonomisk synvinkel. En sadan ordning gér stick i stiv med
aktiebolagsformens dvergripande syfte att bidra till att samhallet har en vl
fungerande marknadsekonomi.

Ser man istdllet till aktieigare 1 fédmansbolag som vill undandra
borgendrerna egendom eller 1 Ovrigt tillskansa sig egendom pa bolagets
bekostnad, kan de utnyttja det osédkra rittslidget for spekulation i risken for
uppdagande av olovliga fortickta vérdedverforingar. Mer konkret kan
sddana aktiedgare utnyttja varderingsproblematiken och forsiktighetsregelns
grdzon for att i det fordolda fora ut vdrden ur bolag genom olovliga
fortickta vardeoverforingar 1 forhoppningen att vardedverforingarna aldrig
uppticks. Harigenom framtrdder den nagot oviantade men likvél pétagliga
risken for att forsiktighetsregeln, vars d&ndamal dr att forsdkra borgenirerna
ett visst reellt skydd, 1 vissa fall kan fi den helt motsatta effekten och istéllet
gynna kringgaendet av borgenirsskyddsreglerna.

Vidare 1 borgenérsperspektivet kan osdkerheten kring forenligheten med
virdedverforingsreglerna i dylika sammanhang fa tva olika tinkbara effekter
pa konkursforvaltares bendgenhet att angripa ndrstdendetransaktioner. En
mojlighet dr att konkursforvaltare utnyttjar osdkerheten och chansar pa
framgdng med en Aterbdrings- och bristtdckningstalan alternativt
skadestdndstalan. Men med hénsyn till frinvaron av végledande réttsfall pa
omradet forefaller oklarheten inte ha denna effekt. En bidragande orsak till
bristen pé réttsliga avgdranden kan vara det osédkra réttsldgets avskriackande
effekt och att manga tilltdnkta nérstdendetransaktioner aldrig genomfors.
Den andra och mer sannolika forklaringen &r att konkursforvaltare avstar
frén att angripa nérstdendetransaktioner dar man enbart kan grunda sin talan
pa forsiktighetsregeln och dér det inte dr uppenbart att vardedverforingen ar
oférsvarlig. Aven denna omstindighet belyser det paradoxala i att
forsiktighetsregeln genom sin generalklausulskaraktir kan leda till att
borgendrernas stéllning forsdmras.
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Av det ovan anforda foljer att den rddande oklarheten inte r till gagn for
ndgon. Vare sig aktiedgarna, borgendrerna, aktiebolagsformens syften eller
samhdllet 1 stort gynnas av det osidkra rittslidget vid dverlatelse av egendom
frdn fdmansbolag till nirstdendebolag. Samtliga dessa intressen hade varit
béttre betjdnade av ett klart och tydligt réttsldge for sddana situationer. Om
den rddande oklarheten utgor tillrdckligt skdl for en Oversyn av de
nuvarande virdedverforingsreglerna kvarstar att utreda. Detsamma giller
den eventuella frdgan om hur virdedverforingsregleringen 1 sa fall bést bor
konstrueras istéllet. Klart dr &tminstone att ett eller flera vigledande réttsfall
pa omrédet skulle hjélpa till att skingra nagra av oklarheterna.
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