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Sammanfattning

Denna kandidatuppsats handlar om det aktiebolagsrattsliga begreppet vardedverforing.
Uppsatsen behandlar bl.a. tolkningsfragor avseende de fyra rekvisiten i 17 kap. 18 p.4 ABL
for att en fortackt vardedverforing ska foreligga. Uppsatsen tar ocksa upp pafoljder for
otillatna vardedverforingar samt analyserar vilken atskillnad som gors i lagen mellan

vardeOverforingsvarianterna vinstutdelningar och fortackta vardedverforingar.

Den lagtext och de forarbeten som finns att tillga for faststallandet av tillampningsomfanget
for fortackta vardedverforingar i 17 kap. 1§ p.4 ABL &r inte tillrackligt tydlig for att
tillampningsomfanget ska kunna anses som bestamt. Inte heller kan det anses sta klart
huruvida det som anges i rattskallorna ska tolkas som att en atskillnad mellan
vardeoverforingsvarianterna vinstutdelning och fortackt vinstutdelning ar asyftad fran

lagstiftaren.

Abstract

This thesis is about the corporate law concept of value transfer. The essay deals with
questions concerning the four provisions in chapter 17 18 p4 ABL for a disguised value
transfer to exist. The thesis also handles penalties for unauthorized value transfers and
analyzes the distinction made in the law between value transfer variables, dividends and

disallowed value transfers.

The legal texts and the preparatory work available for the determination of scope of
application, for disguised value transfers in chapter 17 81 p.4 ABL, is not sufficiently clear

for the scope of application to be considered as definite.

Nor can it be considered clear whether what is stated in the legal sources should be interpreted
as a meaning that a distinction between the value transfer variables and the disallowed

distribution of profits is aimed by the legislator.



1. Inledning

1.1. Bakgrund

Associationsformen aktiebolag ar idag den vanligast férekommande associationsformen. En
anledning till varfor associationsformen har blivit sa populédr kan vara att aktiedgarna i ett
aktiebolag inte har nagot personligt betalningsansvar for bolaget forpliktelser.

Det ges ett stérre incitament till att satsa pa affarsmajligheter om risken for forlust inte
sammanvavs med risken att forlora privatlivets tillgangar. Idén med detta ar att fler ska vaga
satsa pa, och bedriva, ekonomisk verksamhet vilket bl.a. leder till en dynamisk konkurrens,
fler valmojligheter for konsumenterna, storre omsattningsmojligheter o.s.v. Detta tillsammans

skapar i sin tur storre valstand och bidrar till fortsatt ekonomisk utveckling.

Genom att befria aktiedgarna fran det personliga betalningsansvaret uppstar dock risken att
dgarna agerar vardslost med bolagets tillgangar och asidosétter att fullgora sina skyldigheter
till bolagets borgenarer. | ett forsok att balansera upp risken fér negativa effekter, som kan
uppsta genom att aktiedgarna befrias fran personligt betalningsansvar, finns i den svenska

lagstiftningen inskrankningsregler for hur disponeringen av bolagets tillgangar far ga till.

Bolagets borgenarer, d.v.s. de som bolaget har skuld till, kan t.ex. vara en bank som lanat ut
pengar till bolaget, en leverantor som har kreditfordringar pa bolaget eller staten som har rétt
till skatt pa bolagets vinster. For att dessa ska vaga handla med foretaget kravs det att de har
nagon form av sédkerhet att bolaget fullgor sina forpliktelser eftersom de inte kan krava
fullgorelse av dgarna p.g.a. ansvarsminimeringen. | Aktiebolagslagen (2005:551; harefter
ABL) finns regler som ér till for att skydda bolagets borgenérer, dessa &r tvingande regler och

kallas borgenérsskyddsregler.

Det &ar ocksa viktigt att bolagets &gare inte behdver vara bekymrade for att bolagets ledning
ska plundra bolaget pa vérden fér egen vinning eller att endast utvalda agare njuter formaner.
Darfor finns aktiedgarskyddsregler som en del av de regler som skyddar bolagets kapital,
dessa regler kan till skillnad fran borgenarsskyddsreglerna asidoséttas dock endast om alla
aktiedgare samtycker om det.?

1 Se 1 kap. 38 ABL.
2 Principen om samtliga aktiedgares samtycke (SAS-principen), se dven prop. 2004/05:85 s 370.
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Det skall ocksa vara mojligt for dgarna att njuta frukten av de vinster som uppkommer i
bolaget, vilket har lett till rattsfragan; under vilka omstandigheter ar det ar tillatet att extrahera
varde ur ett bolag, eller med andra ord 6verfora varde fran bolaget?

De aktuella bestammelserna pa omradet finns huvudsakligen i kapitlen 17, 18, 19, 20 och 21

ABL med ett samlingsnamn av kapitalskyddsreglerna.

En central kapitalskyddsregel aterfinns i 17 kap 18 ABL dar vi stter pa begreppet
vardedverforing. En vardedverforing kan vara bade olaglig och laglig samt ske till bade
aktieagare eller annan, frn bolaget sett, utomstaende. Vad som inkluderas i begreppet
vardedverforing ter sig emellertid inte alltid sjalvklart. Begreppet har i doktrinen framkallat
manga fragestallningar och diskussioner och det &r ocksa pa detta begrepp som denna uppsats

skall fokusera.

| naringslivet sker konstant transaktioner av olika slag och manga av dessa gransar till att falla
in under begreppet vardedverforing. Det ar viktigt att de som agerar pa marknaden forstar vad
en vardeoverforing ar for att kunna undvika att foreta en olovlig sadan. Rédslan for att
drabbas av sanktionerna forenade med vérdedverforingsinskrankningarna kan hamma
marknadsaktorernas agerande pa marknaden och darmed fa negativa konsekvenser pa
marknadsmekanismen. Det ar darfor viktigt att forstaelsen for vad som inkluderas i begreppet

vardedverforing inte ter sig allt for komplext.

Aven om lagstiftaren sékerligen stravat efter att begreppet vardedverforingar ska vara
lattbegripligt finns idag manga oklarheter, av vilka nagra denna uppsats amnar bringa klarhet

1. 2. Syfte och fragestallningar
Syftet med denna uppsats ar att analysera det aktiebolagsréattsliga begreppet vardedverforing.

Analysen tar sikte pa tillampningsomfanget for vardedverforingsbegreppet i 17 kap. 1§ ABL

med fokus framst pa paragrafens 4:e punkt, fortackta vardedverforingar.

Uppsatsen amnar till att ge lasaren en bred forstaelse for hur lagdefinitionen av en fortackt
vardedverforing kan, och i vissa fall ska, tolkas samt vilka oklarheter som hanfors till

tolkningen.



Vidare utforskar uppsatsen vilka atskillnader som gors i lagen mellan vardeéverforingstypena
vinstutdelning i 17 kap. 18 p.1 ABL och fortackta véardedverforingar i 17 kap. 18 p.4 ABL

samt om dessa atskillnader star i linje med vad som varit asyftat fran lagstriftaren.
Fragestallningarna som ska besvaras ar saledes:

- Vilka transaktioner faller innanfor begreppet fortackt vardedverforing i 17 kap 18 p.4
ABL?

- Vilken atskillnader gors i lagen mellan vardedverforingstyperna vinstutdelning i 17
kap. 18 p.1 ABL och fortackta vardedverforingar i 17 kap. 18 p.4 ABL och star dessa

atskillnader i linje med vad som varit asyftat fran lagstiftaren?

1. 3. Avgransningar
Uppsatsen tar sikte pa vardeoverforingsreglerna ur ett borgenarsskyddsperspektiv dven om

aktiedgarskyddsregler kort belyses. Studien kommer att ske mot bakgrund av den svenska

lagen.

Uppsatsen kommer inte omfatta redogdrelse for de regler som hanterar forvérv av egna aktier,
minskning av aktiekapitalet eller reservfonden for aterbetalning till aktiedgarna. Inte heller
ska nagon analys goras av gavobestammelsen i 17 kap 58 ABL. Anledningen till denna
avgransning ar att den omfattning uppsatsen i sa fall hade behdvt ha, hade da blivit allt for

stortvaxt.

Laglighetsprovningen av en vérdedverforing avseende aktiedgarskyddsregler kommer inte att
behandlas férutom i de saklagen da det kan fylla en funktion av att 6ka forstaelsen for den

fortsatta framstallningen.

1. 4. Metod och material
Centrala metoder for uppsatskrivning inom juridik ar rattspolitisk metod, réattsanalytisk metod

och rattsdogmatisk metod. Den rattspolitiska metoden innebér disskution om alternativ till
radande ordning, den analytiska metoden analyserar ratten och den rattsdogmatiska metoden
faststéller gallande ratt.® Fragestillningarna i denna uppsats kommer att besvaras genom den

rattsdogmatiska metoden, d.v.s. genom att tolka rattskallorna for ett faststallande av géllande

3 Sandgren, s 55.



ratt. De huvudsakliga rattskéallor som inkluderas i tolkningen ar lagtext, férarbeten, prejudikat

och doktrin men dven handelsbruk och sedvénja kan inbegripas.

Vilket rattsvérde de olika réattskallorna tillskdnks &r emellertid varierande vilket behover
beaktas vid tolkningen.

Som Bert Lehrberg framhéller i sin bok ”Praktisk Juridisk Metod™* ar lagtext den rattskalla
som vager tyngst och all lagtolkning maste utga fran en spraklig tolkning av lagtexten. | lagar
finns emellertid atskilliga specialuttryck. Betydelsen for orden i lagtext avviker sallan mera
radikalt fran gangse sprakbruk, men dess definition ar ofta mer preciserad vilket frekvent
medfor en partiell avvikelse fran hur ordet i allmanhet anvénds.® Det ar darfor viktigt att inte
endast tolka orden i lagtexten som orden tolkas i allmanhet och att ta hansyn till de manga

olika tolkningsmojligheterna.

Forarbeten, som ocksa kallas motiv, ar texter producerade i samband med att en lag skapas.®
Exakt hur lagstiftningsprocessen gar till och vilka forarbeten som skapas i samband med detta
ska det inte redogoras for i detta arbete. En férenklad version ska dock aterges eftersom viss

insikt i mekanismen for forarbeten ar relevant for den fortsatta framstéliningen.

Processen beskrivs av Lehrberg som forklarar att det forst utses en kommitté av personer som
ar sarskilt fortrogna med det rattsomrade som lagstiftningen berér. Kommittén ska utreda
lagforslaget. Den avslutande kommittéutredningen publiceras i serien Statens offentliga
utredningar (SOU). Nasta steg innebar att utredningsforslaget skickas pa remiss till
myndigheter och organisationer som far mgjlighet att yttra sig om lagforslaget. Efter
remissomgangen upparbetas ett Gverarbetat lagforslag som remitteras till lagradet for
granskning avseende lagférslagets forhallande till bl.a. grundlagarna. Sedan lagradet avgivit
sitt utlatande utarbetas inom det aktuella departementet regeringens slutliga lagforslag, som

laggs fram i riksdagen som en proposition.’

Lehrberg forklarar att eftersom lagen med nddvandighet maste vara kortfattad fungerar
forarbetena som en utfyllande komplettering. | férarbetena brukar lagstiftarna ange sina motiv
till utformningen av bestdmmelserna samt anvisningar och rekommendationer till hur lagens

uttryck bor forstas. Eftersom de som forfattat forarbetena generellt ar sakkunniga inom det

4 Lehrberg, Praktisk Juridisk Metod, s 79.
5 Lerhberg, Praktisk Juridisk Metod, s 79.
6 Lehrberg, Praktisk Juridisk Metod, s 87.
7 Lehrberg, Praktisk Juridisk Metod, s 88 ff.



rattsomréde som behandlas ges naturligtvis sérskild tyngd till deras uttalanden® och det finns

all anledning att nyttiggora sig de kunskaper och insikter som de besitter.®

Lehrberg papekar att domstolarna emellertid inte ar bundna att folja vad som anges i
forarbetena eftersom de behdver kunna anpassa sig till den foranderliga verkligheten samt till
oférutsedda situationer som inte beaktats i forarbetena.’® En domstol bér inte tveka att franga
en i motiven foreslagen losning, om den finner att en annan 16sning ar klart battre.* Likvél
anvands ofta forarbetsuttalanden da domstolarna tolkar lagen. Motivens status som rattskélla
ar saledes grundad i den sedvana som domstolarna sjalva skapat genom att tillga dem vid sin

rattstillampning.?

Av avgoranden fran de olika instanserna, Tingsratten, Hovratten och Hogsta domstolen vager
avgorandena fran Hogsta domstolen tyngst. Avgdranden fran Hogsta domstolen kallas for
prejudikat och dven om dessa inte maste foljas menar Lehrberg att domstolarnas tendens att

gora det ar i praktiken s stor att rattsvardet for prejudikat blir hogt.t®

Rattsvardet pa ett prejudikat kan variera och avgors av flera olika faktorer. En faktor som kan
minska domens prejudikatvarde ar t.ex. om nagon av domarna i malet haft en skiljaktig
mening. Likasa kan prejudikatvérdet starkas om domen skett i plenum, d.v.s. att domarna

varit eniga.

Lehrberg anger att den juridiska litteraturen, d.v.s. doktrin, i forsta hand har stor pedagogisk
betydelse men kan &ven bidra till att skapa ratt. Juridiska monografier, som t.ex.
doktorsavhandlingar, ar exempel da forfattaren genom djupgaende analyser for att finna svar
pa kniviga juridiska fragor samtidigt skapar ratt. Sadan litteratur utgor i sig sjalv en rattskalla.
Som rattskélla anses inte doktrin ha lika hog dignitet som lag, forarbeten och rattspraxis men
dess betydelse bor emellertid inte underskattas. Vissa handbocker har uppburit sa pass hog
status att dess argument och slutsatser ofta foljs dven nar de star i strid med alla Gvriga
rattskallor. Vad som kréavs for att en text ska erhdlla en sadan status ar emellertid svart att
svara pa. Lerberg lyfter dock fram tid som en viktig faktor da det tar tid for texten att satta sin
pragel pa juristernas betankande. En annan forutsattning &r att texten har en bredd i form av

att den behandlar manga fragor, sa att de praktiska juristerna far anledning att aterkomma till

8 Lehrberg, Praktisk Juridisk Metod, s 87.
9 Lehrberg, Praktisk Juridisk Metod, s 94.
10 _ehrberg, Praktisk Juridisk Metod, s 95.
1 | ehrberg, Praktisk Juridisk Metod, s 96.
12| ehrberg, Praktisk Juridisk Metod, s 95.
13 ehrberg, Praktisk Juridisk Metod, s 98.



den. Lehrberg belyser ocksa att det &r en styrka om texten ar utformad sa att det finns koncist

uttryckta slutsatser, som ar nagorlunda kortfattat, men val motiverade.'*

Vid faststallandet av gallande ratt genom tolkning av rattskallorna behovs alltsa vardet pa de
olika réattskallorna tas i beaktning. Syftet med denna uppsats &r att analysera
vardeoverforingsbegreppets innebdrd. De rattskédllor som behdvs for denna analys ar framst
lagtexten i ABL och aldre Aktiebolagslag (SFS 1975:1385; harefter AABL) foljt av dess
forarbeten. Litteratur som kommer att anvéndas for analysen &r bl.a. Jan Andersson,
Kapitalskyddet i aktiebolag (2005 samt 2010), Jan Andersson artikel i SvJT, ABL och
vardedverforingar — en replik (2014), Bert Lehrbergs artikel i SvJT, Begreppet fortackt
vardeoverforing — Sdrskilt om rekvisitet “rent affdrsmdssig karaktdr for bolaget” (2012) och

Erik Nerep, Aktiebolagsrattsliga studier — sarskilt om kapitalskyddet (1994).

De réttsfall som uppsatsen kommer att behandla & bla. NJA 2015 s 359
(Pharmadule/Offshore-malet), NJA 1951 s. 6 | (Suecia-méalet), NJA 1997 s. 418 (SOMA-
malet) och NJA 2000 s. 404 (SWAB-malet).

Analysen kommer att ske I6pande i uppsatsen och avslutas med ett avsnitt innehallande de

slutsatser som jag kommit fram till.

1. 5. Framstéllningens disposition
Efter att uppsatsens inledning presenterats efterfoljs uppsatsens framstallning av avsnittet

bakgrund i kapitel 2 som kortfattat beskriver hur en vérdedverforing blir olaglig samt vilka
pafoljder en olovlig vardedverforing kan leda till. Historiken om terminologin for
vardetdverforingar behandlas i kapitel 3. Darefter presenteras legaldefinitionen av en
vardebdverforing i avsnitt 4 som efterfoljs av en analys av rekvisiten for en fortackt
vardedverforing i kapitel 5. Kapitel 5 delas in i manga underavsnitt, 5.1 behandlar rekvisitet
affarshandelse som foljs av rekvisitet formogenhetsminskning i 5.2 samt inte rent
affarsmassig karaktar for bolaget i 5.3. Kapitel 5 avslutas med 5.4 som ger prejudikatexempel
pa fortackta vardedverforingar. | nastkommande kapitel, kapitel 6, undersoks vilken atskillnad
som gors i lagen mellan vinstutdelningar och fortackta vardedverforingar. Arbetet slutfors

sedan i kapitel 7 som hanterar de slutsatser jag kommit fram till under arbetets gang.

14 ehrberg, Praktisk Juridisk Metod, s 114 f.
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2. Nagra introducerande avsnitt

2. 1. Nagot om sanktionerna férenade med olovliga

vardeodverforingar
Varfor ar det viktigt att ndringslivets aktorer vet vilka transaktioner som omfattas av

vardeoverforingsbegreppet? Om en transaktion angrips med bestdimmelserna och aktualiserar
sanktionerna kan detta innebdra stora kostnader for de som wvarit delaktiga |
vardedverforingen, antingen i beslutet, i verkstallandet av beslutet eller som mottagare. Det &r
darfor viktigt att aktorerna vet vad som ar tillatet, och vad som ér otillatet, for att kunna
undvika att oOvertrdda bestdmmelserna och utdémas till att betala stora kostnader. De
sanktioner som éar forenade med en Overtradelse av véardedverforingsbestammelserna ar
aterbetalningsansvar, bristtackningsansvar och skadestand. Detta avsnitt ska ge en kortfattad
forklaring pa aterbetalningsansvar och bristtackningsansvar samt vad som aktualiserar dem.

Som Torsten Sandstrém framhaller ska en stegvis provning ske for att avgéra om en
vardedverforing ar tillaten.®® Forst och framst ska det utrénas om transaktionen faller in under
vardedverforingsbegreppet. Om den gor det blir nasta steg att undersoka om den ar lagenlig
eller inte. For att illustrera de olika stegen som behover tas vid en prévning av en
vardedverforings laglighet ska har en schematisk 6verblick ges. Se illustration pa bilaga A.

En vérdedverforing kan, som illustreras pa bilden i bilaga A, strida mot lagen, antingen pa
grund av att den Overtrader aktieagarskyddsregler eller pa grund av att den Gvertrader

borgenarsskyddsregler. Denna uppsats behandlar dock endast borgenarsskyddsregler.

2. 1. 1. Hur en vardedverforing blir olovlig enligt borgenarsskyddsregler

Enligt 17 kap. 38 1st ABL, som behandlar den sa kallade tackningsprincipen (dven kallad
beloppsspéarren), ar en vardedverforing inte tillaten om den efter dess genomforande minskar

det registrerade vérdet i bolagets bundna egna kapital.

Enkelt beskrivet utgors det egna kapitalet av skillnaden mellan tillgdngar och skulder.® Det
egna kapitalet delas sedan in i bundet eget kapital och fritt eget kapital.!” Vad som menas med
det bundna egna kapitalet ar vanligtvis endast bolagets registrerade aktiekapital. Utdver

aktiekapital kan bolaget &ven ha valt att inkludera fonder som t.ex. reservfond,

15 Sandstrém, s 302 f. Se &ven Andersson, 2005, s 37.
16 Bergstrom, Samuelsson 2015, s 208.
17 3 kap. 10a§ ARL, Se aven Bergstrom, Samuelsson 2015, s 214.
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uppskrivningsfond och kapitalandelsfond i det bundna kapitalet.!® Hur stort ett bolags
aktiekapital ar kan variera fran bolag till bolag men for att lagligt fa registrera ett
aktiebolagbolag i Sverige kravs ett minimum aktiekapital pa 50 000 kr for privata aktiebolag
och 500 000 kr for publika aktiebolag.’® Fritt eget kapital utgors enligt 3 kap. 10a8§
Arsredovisningslagen (1995:1554) av balanserad vinst och forlust for rakenskapséret samt fria
fonder. Om det egna kapitalet bestar av 100 000 kr och bolaget har ett eget bundet kapital pa
70 000 kr kvarstar 30 000 kr som fritt eget kapital. Hur mycket bolaget har i bundet respektive

fritt eget kapital avgors utifran den senast faststallda balansrakningen.?

En vardedverforing ar alltsa otillaten enligt tackningsprincipen i 17 kap. 3§ 1st. ABL om den
disponerar nagon andel av bolagets egna bundna kapital. Detta skulle motsatsvis innebéra att
aktieagarna ar fria, att till vardedverforingar, disponera eventuellt fritt eget kapital men sa ar
inte fallet. | paragrafens andra stycke, 17 kap. 3§ 2st ABL, har lagstiftaren klurigt nog lagt in
en, vad jag viljer att kalla, “kameleontbestimmelse”. D.v.s. en bestimmelse som gar att
tillampa pa alla varde6verforingar oberoende av om de minskar det bundna egna kapitalet
eller inte. 17 kap. 38 2st ABL anpassar sig till den givna situationen och fyller funktionen av
att tacka upp for alla vardedverforingar vars giltighet kan ifragasattas ur borgenarssynpunkt
aven om de inte specifikt strider mot tackningsprincipen. 17 kap 3§ 2st ABL inrymmer den s
kallade forsiktighetsregeln som innebér att en vardedverforing ocksd maste provas mot de
speciella omstandigheter som omger det specifika bolaget. Aven de bolag som har en stor
mangd kapital att anvanda till utdelning, innan de riskerar att ndrma sig ett inkraktande pa det
bundna egna kapitalet, har alltsa inte alltid rattslig befogenhet att anvanda sig av denna

kapitalmarginal.

For att forklara detta ska ett exempel ges: ett oljebolag vars omséttningsvara, d.v.s. olja, har
stora fluktuationer i pris och kan ena dagen redovisa stora rikedomar och andra dagen riskera
konkurs, allt beroende pa varans pris. Detta ar ett exempel pa de manga olika typer av
variabler som bolaget behdver ta i beaktning vid avgérandet om det &r rattsligt motiverat att
genomfdra en vardedverforing eller inte. Med andra ord kan man sdga att det krdvs en
helhetsbeddmning for att avgéra om en vardedverféring kan ske i enlighet med lagen och att

avgorandet ska tas med forsiktighet avseende bolagets ekonomiska stéllning.

18 3 kap. 10a§ ARL, Se aven Bergstrom, Samuelsson 2015, s 214.
19 Se 1 kap. 48, 58 och 148 ABL.
20 Bergstrom, Samuelsson 2015, s 226.
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2. 1. 2. Aterbaringsansvar och bristtackningsansvar

| 17 kap. 68 ABL stadgas aterbaringsskyldighet for mottagaren av en vardedéverforing enl. 17
kap 18 p.1-3 ABL som strider mot tackningsprincipen eller forsiktighetsprincipen om denne
mottagare insdg eller bort inse att vardedverforingen var olovlig. Desamma géller for
mottagare av de vardedverforingar enl. 17 kap. 18 p. 4 ABL om denne insag eller bort inse att

vardedverforingen innefattade en vardedverforing fran bolaget.

| nastkommande paragraf, 17 kap 78 ABL, anges att om en brist kvarstar efter aterbaringen
kan ansvaret for den bristen alaggas de personer som har medverkat till den olovliga
vardedverforingen bade genom beslut om handlingen och/eller verkstillandet av det. Aven de
som tagit emot egendom fran en mottagare enligt 17 kap. 68 ABL kan bli ansvarig att ticka
upp for eventuella aterbaringsbrister om de insdg att egendomen harror fran en olaglig

vardedverforing enl. 17 kap. 78 3st ABL.

For att illustrera hur 17 kap 6-788 ABL kan tillampas ska NJA 1997 s. 418 (SOMA-mélet)
fungera som hjalpmedel. Kortfattat beskrivet hade i mélet en betalning frin SOMA (bolaget
A) till banken utgjort en olovlig vérdedverforing till bolaget B. A:s betalning till banken
gjordes for att betala av en skuld som bolaget B hade hos banken. HD klargdr i malet att
sanktionsreglerna i ABL mot olovliga vérdetverforingar ska ha en bred personell omfattning
och att &ven banken i detta fall kan komma att omfattas av sanktionerna. Eftersom banken inte
hade haft vetskap om att penningéverforingen fran bolaget A var olovlig frikindes banken
dock fran betalning.?* Efter mélet stod det dock klart att de som kan omfattas av
vardedverforingssanktionerna inte endast ar de som star bolaget néra utan ocksa rattssubjekt i
flera led. | propositionen?? till ABL anvands SOMA-malet for att beskriva att mottagare i
forsta led (d.v.s. bolaget B i malet) kan bli aterbéaringsansvariga enl. 17 kap 6§ ABL medan
mottagare i andra led (banken i malet) kan bli bristtackningsansvariga enl. 17 kap. 7§ ABL

om vardedverfoéringen ar olovlig samt att mottagaren varit i ond tro.

Det som SOMA-malet pavisar &r att rattssubjekt i flera led kan angripas med sanktionerna och
darmed att man som aktor i naringslivet behdver vara inforstadd i, och medveten om, hur en

transaktion kan komma att utgdra en olovlig vardedverforing.

21 Bergstrom, Samuelsson 2015, s 319.
22 Prop. 2004/05:85 s 758.
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Mot bakgrund av det ovan anforda &r det alltsa av storsta vikt att aktGrerna pa marknaden &r
inforstadda i vilka transaktioner som faller in under begreppet véardedverforing for att sedan

kunna vara vaksamma pa om den utgor en olovlig sadan.

2. 2. Historik utveckling for begreppet vardetverfoéring
| samband med reformationen av 1975 ars aktiebolagslag (SFS 1975:1385; harefter AABL)

tillkom termen vardedverforing.?® Tidigare hade termen vinstutdelning anvéants for
transaktioner av denna sort. Anledningen till detta var att man tidigare hade anvéants sig av
den i 12 kap. AABL, renodlade regleringen om vinstutdelning. Problematiken med den
bestdimmelsen var att dess ordalydelse var begrénsad till renodlade vinstutdelningar och
darfor inte omfattade vérdedverforingar i andra format, som t.ex. férsaljning av egendom till
underpris. De transaktioner som inte foll in under ordalydelsen, men &nda var att anse som
otillatna ur borgenarsskyddssynpunkt, reglerades da endast genom en analogivis tillampning
av 12 kapitlet AABL. Terminologin var da begransad till tillaten eller otillaten vinstutdelning.

Svagheten i 1975 ars aktiebolagslag med endast en analogivis tillampning av 12 kapitlets
vinstutdelningsbestammelse var nagot som lagstiftaren i den nya lagen forsokt rada bot pa.
Idag aterfinns en generell regel for alla transaktioner som kan ifragasattas ur
kapitalskyddssynpunkt i 17 kap. 18 ABL, och for att inte riskera att dess tilldmpning ska
blandas ihop med tillampningsomfanget for den tidigare vinstutdelningsbestammelsen,

introducerades i samband med den nya lagen istallet termen vardedverforing.2

Termen har bl.a. ifragasatts av Stefan Lindskog® som uppmarksammar att en gransdragning
mellan betydelsen av den allméansprakliga vardedverforingen och vardedverforing enligt
juridiskt mening riskeras att forbigas. En varde6verforing juridiskt sett behdver alltsa inte
innebdra att en oOverforing faktiskt sker. Lindskog framhaller att han, for att undvika
missforstand, istéllet foredrar att anvdnda sig av termen “’kapitalanvdndning” for transaktioner

av denna typ.

Aven om det finns de som kritiserar den idag radande terminologin for transaktioner av denna

art sa ar det likvél den som galler, brister och styrkor inkluderat.

2 Lindskog, Kapitalbrist i aktiebolag, s. 15 (under not). Se dven SOU 1997:168 s. 77 och prop. 2004/05:85 s. 370.
24 Prop. 2004/05:85 s 747.
% Lindskog, Kapitalbrist i aktiebolag, s 15 (under not).
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3. Legaldefinitionen av begreppet vardedverforing

Den legala definitionen for vardeéverforingar aterfinns i 17 kap. 18§ p.1-4 ABL och lyder;

Med vardedverforing avses i denna lag

1. vinstutdelning,

2. forvarv av egna aktier, dock inte forvarv enligt 19 kap. 58,

3. minskning av aktiekapitalet eller reservfonden for aterbetalning till aktieagarna,
och

4. annan affarshandelse som medfor att bolagets formdgenhet minskar och inte har

rent affarsmassig karaktar for bolaget.

Om overforing av tillgangar i samband med fusion eller delning av aktiebolag och om

utskiftning vid likvidation finns sarskilda bestammelser i 23-25 kap.

17 kap. 38 ABL finns inte i de tidigare versionerna av aktiebolagslagen och har tillkommit for
att fylla tomrummet, som fanns i de tidigare versionerna, av en direkt tillampningsbar regel

for vardedverforingar. Tidigare foreldg endast en analogivis tolkning av 12 kap. AABL.

De inskrankningar som finns i ABL for att fora ut varde ur ett bolag tillampas endast pa de
transaktioner som faller in under ovan anférda paragraf. Om transaktionen faller in under
paragrafen ar den alltsa en vardedverforing i lagens mening. Forst efter ett konstaterande om
att en vardedverforing foreligger provas dess laglighet. Hur en sadan prévning gar till skall
daremot inte behandlas har, fokus ska istéllet begransas till vilka transaktioner som &r att anse

som vardedverforingar i lagens mening.

Punkterna 1-3 i 17 kap. 18 ABL kallas ibland for de “6ppna virdedverforingarna” vilket
enligt motiven till lagen innebdr att de redovisas Oppet i bolaget.?® De Oppna
vardedverforingarna har tilldelats egna lagkapitel som innehaller en mangd foreskrifter for
under vilka former de &r tillatna, vinstutdelning ska t.ex. folja de regler som uppstalls i 18
kap. ABL.

Utover de 6ppna vardedverforingarna finns ocksa, vad som i doktrinen kallas for fortackta

vardeoverforingar vilka regleras i 17 kap. 18 p.4 ABL. Denna lagregel &r tankt att fanga upp

% Prop. 2004/05:85 s 747
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de vardeoverforingar som inte faller in under definitionerna av nadgon av de Gppna

vardedverforingarna men anda ar att anse som en vardeéverforing.

Innan den vidare analysen for vardedverforingsbegreppet ska goras ska det forst klargoras att
en transaktion kan innebara en vardeoverféring fran bolaget d&ven om mottagaren av
vardedverforingen inte ar en aktieagare eller narstdende till denna. Aven mottagare som fran
bolaget sett ar utomstaende kan alltsa vara mottagare av en vardedverféring i lagens mening.
Detta ar ett klargorande som gjorts i motiven till den nuvarande ABL och dr ett avskiljande
fran AABL dir det endast gick att angripa transaktioner da mottagaren var utomstaende
genom analogisk tillampning. Att det gick att analogiskt tillampa, davarande regler 12 kap
AABL, fastslogs &r 1997 i SOMA-malet,?” som behandlas mer ingdende nedan.

21 NJA 1997 5 418.
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4. Fortackta vardedverforingar

4.1 Allmant

Som framgatt i det foregaende finns bade 6ppna och fortackta vardedverforingar. Det som
kénnetecknar en fortackt véardedverforing &r en utbetalning till en aktiedgare som sker i
fortackt form. Alltsa, som ett avtal som framstar som ett sedvanligt formogenhetsrattsligt
avtal i form av tex. ett kop eller en forsaljning, men som i sjalva verket innefattar ett

vederlagsfritt forfogande over bolagets formogenhet.?

“Typiskt for en fortidckt vardedverforing ar att den dolts eller “bakats in” i ett onerdst avtal av

nagot slag mellan bolaget och aktiedigare (eller annan).”?°

Av de tva vardeodverforingstyperna, Oppna och fortackta, ar fortackta vardedverforingar
overlagset mest omdiskuterad. Anledningen till detta kara vara de manga oklarheter som
hénskjuts dess tillampning. Vid en analys av bestammelsen for fortackta vardedverforingar
upptacks ett flertal juridiska begrepp vars betydelse de ndstkommande avsnitten ska
analysera.

Enligt 17 kap. 18 p.4 ABL ar alltsd en transaktion en vardeéverforing ocksa om den innebéar

en,

»annan affarshandelse som medfor att bolagets formdgenhet minskar och inte har rent

affarsmassig karaktar for bolaget.”

Med uttrycket "annan” i 17 kap 1§ p.4 ABL avses andra typer av vardedverforingar an de

som sarskilt angetts i paragrafens forsta 3  punkter’® dv.s. de Oppna.

4. 2. Affarshandelse
Vad &r en affarshandelse? | propositionen star det att en affarshandelse innebar alla

forandringar i bolagets formdgenhet, t.ex. in- och utbetalningar, uppkomsten av fordringar
eller skulder samt egna tillskott till och uttag ur verksamheten av pengar, varor eller annat.

Vid den definition som ges i propositionen for en affarshidndelse hanvisas lasaren till

28 Andersson 2005, s 32.
29 Sandstrom, s 305.
30 Andersson 2010, s 92.
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bokforingslagens definition av desamma i 1 kap. 28 forsta stycket 7 Bokfdringslagen
(1999:1078; harefter BFL).3!

Varfor lagstiftaren i propositionen hanvisar till BFL:s definition av en affarshandelse verkar
det tyvarr inte finnas nagon klar motivering till. Likval kan hanvisningen skapa forvirring da
den ger sken av att transaktionen behover paverka redovisningen pa nagot vis for att kunna
omfattas av rekvisitet affarshiandelse.®? Denna uppfattning delar ddremot inte Jan Andersson®
som istallet menar att beddmningen for om en affarshandelse foreligger, strangt ska atskiljas
fran huruvida den far effekt pa bolagets redovisning eller inte. Han anfor att syftet med
begreppet “annan affdrshindelse” ar att fanga in alla typer av transaktioner som foretaget gor

med omvérlden och det &r i ljuset av det som begreppet méste forstés.*

Det finns de som kritiserar den valda termen “affdirshéndelse” och anklagar den for att vara
begrinsande. Déribland Lehrberg som istéllet uppmérksammar termen “rdttshandling "> som
ett mojligt substitut med argumentet att tillampningsomfanget enligt den terminologin ar
storre. Genom att anvéanda sig utav rattshandling” istéllet for “affdrshéindelse” skulle &ven
situationer som t.ex. en medvetet framkallad forlust i en tvist kunna utgdra en

vardeoverforing.*

En frdga som debatterats i doktrinen ar huruvida en passivitet eller underlatenhet skulle kunna
anses som en affarshandelse. Att lata en fordring preskriberas anges som ett exempel i
propositionen pa vad som ska hanforas till begreppet vardedverféring.®” Detta torde pavisa att
aven passivitet ska inkluderas i begreppet affarshandelse. Andersson uppmanar dock till
pafallande forsiktighet med att betrakta preskription av fordran som vardeoverforing.®® | detta
hénseende delar jag hans uppfattning. Att inkludera dven passivitet i begreppet affarshandelse
skulle innebara svara gransdragningsproblem mellan medveten passivitet som amnar till att
gynna mottagaren och passivitet som inte har nagot illvilligt bakomliggande syfte. Vidare
skulle ett sadant tillampningsomfang innebéra stora bevissvarigheter avseende avsikten med

passiviteten/underlatenheten. Se vidare om denna diskussion i avsnitt 5.2.1.

31 Prop 2004/05:85 s 747.

32 Lehrberg, “Begreppet fortickt virdedverforing”, s 542.
33 Andersson 2010, s 93.

34 Andersson 2010, s 93.

35 Jfr Andersson 2010, s 93, “annan rattshandling”.

36 Lehrberg, “Begreppet fortickt virdedverforing”, s 543.

37 Prop. 2004/05:85 s 747.
38 Andersson 2010, s 93 (under not).
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En transaktion behdver inte nddvénligtvis ske direkt i aktiebolaget for att anses som en
affarshandelse. Enligt domen i NJA 2014 s. 60 (Gofab-malet) kan dven transaktioner som
sker i ett av bolagets underordnade bolag analogivis angripas med hjélp av 17 kap. 18 p. 4
ABL. Dock antyds i domen ett annat forhallningssatt till affarshandelser som sker i
underordnade aktiebolag eftersom sadana affarshandelser angrips med det underordnade
aktiebolagets direkt tillampade kapitalskyddsregler.3® For vidare beskrivning av Gofab-malet
se avsnitt 5.2.3.

Det kan ocksd namnas att for att en transaktion ska omfattas av rekvisitet affarshandelse

behover beslutet, eller tgarden, vidtas av personer med anknytning till bolaget.*

4. 3. Medfor att bolagets formoégenhet minskar
4. 3. 1. Allméant

Eftersom de rekvisit som uppstalls, i 17 kap. 18 p. 4 ABL, ar kumulativa kravs det ocksa att
en affarshandelse minskar bolagets formdgenhet for att  bli  foremal for

varde6verforingsbegransningarna.®!

| propositionen forklaras det att en affarshandelse skall vara att anse som en vérdedverforing
enligt 17 kap. 18 p. 4 ABL om den forst och framst resulterar i att bolagets férmogenhet
minskar. | de fall bolagets formdgenhet forblir oférandrad eller okar utgor transaktionen alltsa

inte ndgon vardeoverforing.*?

| propositionen forklaras det vidare att vad som menas med en minskning i bolagets
formogenhet inte nodvandigtvis ocksd behdver innebéra en formdgenhetsminskning enligt
bolagets rédkenskaper. Det kan mycket vél anses som en formodgenhetsminskning om t.ex.
forséljningspriset pa en tillgang understiger marknadspriset pa en likvérdig tillgdng men
ddremot motsvarar det bokforda vardet.*® Sdledes ar det den faktiska

formogenhetsminskningen som blir intressant, inte den balansméssiga.**

Som exempel pa vad som kan utgora en formogenhetsminskning anges i propositionen,

avhéndande av egendom till underpris, forvarv av egendom till 6verpris, utbetalning av 16n

39 NJA 2014 s 60. Se dven Arvidsson 2014, s 21.
40 SOU 2001:1 s 355.

41 Nerep, Adestam och Samuelsson, avsnitt 3.3.2.
42 Prop. 2004/05:85 s 747.

43 Prop. 2004/05:85 s 747.

4 Nerep, Adestam och Samuelsson, avsnitt 3.3.2.
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eller arvode for tjanster eller arbeten som inte motsvaras av utbetalningen, utlaning av medel
till lagre &n marknadsmaéssig rénta, avskrivning av fodringar m.m. Hur affarshéndelsen
betecknas i bolagets rédkenskaper har ingen betydelse for bedémningen av om bolagets

formogenhet minskat.*

Eftersom beddmningen av om en formdgenhetsminskning agt rum inte ar beroende av vilken
effekt den far pa bolagets rakenskaper anges i propositionen att beddmningen ska avgoras
enligt allmanna principer.*® En ledtrad till vad som menas med “allménna principer” aterfinns
i SOU 2001:1 s. 355:

“Huruvida en transaktion pdverkar bolagets formogenhet negativt far avgoéras med
tillampning i forsta hand av vanliga varderingsprinciper. Om bolaget for att ta ett exempel
ger ett lan till lagre ranta an marknadsrantan, ar bolagets fordran pa lantagaren mindre vard
an om lanet lamnats pad marknadsmassiga villkor och denna skillnad skall i vissa fall
synliggoras i balansrakningen, jfr Redovisningsradets rekommendation RR3 Redovisning av

fordringar och skulder med héinsyn till rintevillkor och dold rintekompensation. ™'

En tolkning av stycket ovan &r att omstandigheterna i det enskilda fallet far avgéra vilka
allménna principer som ska aktualiseras vid avgorandet om formdgenhetsminskning
foreligger eller inte. En anledning till varfor lagstiftaren valt denna vaga forklaring till hur en
vardering ska goras kan kanske motiveras genom fragan hur t.ex. nadgot som ar ovarderligt
skall vérderas? Vagheten Oppnar upp for mojligheten att inkludera obegréansat med
bedomningsgrunder vid ett avgérande om en transaktion innebar en férmdgenhetsminskning,

dock med en viss rattsosékerhet som foljd.

4. 3. 2. Indirekta och direkta formégenhetsminskningar

Som forklarades ovan ar en atskillnad pa bolagets formdgenhet och bolagets bokforing av
storsta vikt for forstaelsen for hur formogenhetsrekvisitet ska bedémas. Ett exempel kan
belysa det nyss sagda: Bolaget A ager en bil vars vérde enligt bokforingen uppgar till 50 000
kr, bolaget saljer sedan bilen for 60 000 kr vilket enligt bokféringen innebér en

formogenhetsokning. Bilens marknadsvéarde uppgar till 80 000 kr, mellanskillnaden pa

4 Prop. 2004/05:85 s 747.
46 Prop. 2004/05:85 s 747.
4750U 2001:1 s 355.
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forsaljningsvardet och marknadsvérdet blir foljaktligen 20 000 kr. Bolagets férmogenhet

minskar alltsa med 20 000 kr samtidigt som bolagets rakenskaper visar pa ékning.

Exemplet ovan visar att omfanget for vad som kan inkluderas i rekvisitet
formogenhetsminskning ar stort. Viss avgransning kan dock godras mellan indirekta och
direkta formogenhetsminskningar. Exempel pa transaktioner som kan innebéra en indirekt
formogenhetsminskning &r transaktioner da bolaget gar miste om intakter som det skulle
kunna ha fatt, t.ex. hyresintakter. Ett utnyttjande av bolagets egendom eller en utford tjanst
fran bolaget som sker for ingen, eller icke marknadsenlig, kostnad &r ocksa exempel pa

indirekta formogenhetsforluster.*®

Exemplet med bilen ovan visar pa situationen nar ett konkret varde franhandas bolaget, d.v.s.
en direkt férmogenhetsminskning. Det  framstar som  klart att  direkta
formogenhetsminskningar kan omfattas av formogenhetsminskningsrekvisitet. Fragan ar dock
om dven abstrakta varden, d.v.s. indirekta vérden, kan ses som en formdgenhetsminskning

enligt rekvisitet?

Bor t.ex. situationer som att ifransaga sig affarsmojligheter till forman for aktieagare eller
annan ses som en formogenhetsminskning for bolaget? Har ska ett egenkonstruerat exempel

ges:

Bolag A, vars belaning var hog, har gatt i konkurs. Senare framkommer det att bolaget tackat
nej till en I6nsam afféar vars intakter otvivelaktigt hade kunnat forhindra konkursen samt lett
till att borgenarerna fatt full betalning for sina fordringar. Det framkommer aven att det bolag
som istéllet tagit sig an den l6nsamma afféren, bolaget B, dgs av en i bolaget A inflytelserik
aktiedgare. | detta fall har inget, i bolaget A, existerande vérde minskat och ingen
affarshandelse registrerats i redovisningen, forfarandet kan daremot ifragasattas ur

affarsmassig synpunkt.

Om bolaget A valt att tacka ja till affaren hade vinsterna fran denna slutligen hamnat i
borgendrernas fickor och, direkt monetért, varit forgaves for aktiedgarna. Daremot kan
bolaget B, vars belaning ar lag, dra monetar vinst av affaren. Alltsa, bolaget A har av
aktiedgarna anvants fardigt och de som lanat ut medel till bolaget star kvar med forlusten

samtidigt som samma ekonomiska verksamhet bedrivs under namnet av ett nytt réattssubjekt.

48 Andersson 2010, s 95.
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Forfarandet skulle kunna ses som att varde, i form av en affarsmojlighet, éverlamnats till en

aktiedgare. BOr detta ses som en formogenhetsminskning?

Ett argument som talar emot att skapa lagregler som innebdr att &ven indirekta
formogenhetsminskningar, som i ovan angivna exempel, ska inkluderas i termen
formogenhetsminskning dr dock att man inte kan tvinga nagon att driva verksamhet om de
inte vill. Bolag é&r fria att sjalva valja vem de vill bedriva handel med bl.a. med tanke pa
avtalsfrinet. Kanske borde ett visst ansvar alaggas borgenarerna som trots allt missbedomt
bolagets lojalitet till dem. Kanske &r det allt for langtgaende att forsoka reglera situationer
liknande exemplet ovan och istdllet betrakta borgenarernas forlust, inte som en
lagovertradelse fran bolagets sida, utan endast som en dalig investering av borgenarerna. |
naringslivet lurar forluster, vinster likasa, runt varje horn och féormagan att avgora vilken vag
som leder till vilken av dessa anses vara en skicklighet. Konsekvenserna for val av fel vag bor
darfor baras av dem som brister i denna skicklighet. En viss sjalvreglering av marknaden
torde ocksa kunna forvantas sa som att en aktor pa marknaden, vars beteende visat sig
ohederligt, mister popularitet och vacker negativa associationer bland andra spelare pa
marknaden, vilket i sin tur kan leda till utfasning av den ohederliga aktoren.

Ett annat argument mot att &ven indirekta férmogenhetsminskningar ska omfattas av
formogenhetsminskningsrekvisitet dr att det i propositionen star “avses alla forandringar i
storleken och sammanséttningen av  bolagets  formogenhet™*®. En  indirekt
formogenhetsminskning forandrar ju inte storleken eller sammansattningen pa bolagets
existerande varde, endast ett imaginart sadant. For mig framstar det som sjalvklart att vissa
typsituationer som innebdr en indirekt férmogenhetsminskning borde omfattas av rekvisitet
formogenhetsminskning. Samtidigt &r det svart att avgora hur en gransdragning mellan alla
tdnkbara situationer som skulle kunna leda till en vinst for bolaget, kontra vilka som
uppenbarligen gor det, ska kunna dras.>® Overallt i naringslivet ges mojligheter till att skapa
vinster men det innebdr inte att bolaget ska behdva vara tvunget att tillvarata alla dessa

mojligheter.

Problematiken med att inkludera indirekta vardedverforingar i tillampningsomfanget ar ocksa
avsevard i forhallande till hur man ska kunna bevisa att den indirekta
formogenhetsminskningen innebéar en vardeoverforing. For att t.ex. ett ifransdgande av

affarsmojligheter till forman for aktiedgare ska kunna utgora en vardedverforing kravs det att

49 Prop. 2004/05:85 s 747.
50 Andersson 2010, s 96.
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bevisning kan goras avseende vilken vinst som bolaget hade kunnat géra, m.a.o.
varderingsproblemet. Vilka mattstockar ska anvandas for att faststélla vardet pa den indirekta
formogenhetsminskningen? Ska en hypotetisk avkastningsberdkning for bolaget eller den

faktiska berikelsen for mottagaren ligga till grund for bedémningen?®*

En generell tillampning av  vardedverforingsbegreppet pa dven  indirekta
formogenhetsminskningar skulle ocksa kunna leda till negativ paverkan pa bolagsorganens
rorelsefrihet. En inskrankning i det utrymme i forvaltningen av bolagets angeldgenheter som
tillkommer bolagsorganen, betecknas som rorelsefrihetsproblemet. | det verkliga affarslivet ar
en sadan rattstillampning hogst orealistiskt och skulle ytterst kunna ifragasattas strida mot

naringsfriheten.5?

Ja, dessa ar bara nagra av manga foljdfragor som aktualiseras vid fragan om vilken betydelse
indirekta formodgenhetsminskningar har avseende rekvisitet formdgenhetsminskning. Aven
om det i Gofab-malet (se avsnitt 5.2.4.) har konstaterats att en viss form av indirekt
formogenhetsminskning ska omfattas av rekvisitet kan det konstateras att réttslaget avseende

andra former av indirekt férmdgenhetsminskning annu inte ar faststallt.

4. 3. 3 Provning av indirekt vardeminskning gentemot det forsta rekvisitet -
affarshandelse

Det bor tilldggas att om man ska tolka lagstiftarens hanvisning till bokforingslagens definition
av termen affarshandelse® som att affarshandelsen maste paverka redovisningen, kan en
indirekt vardeminskning alltsa inte utg6ra en vardedverforing, eftersom den inte paverkar
redovisningen. Provningen av om en indirekt formodgenhetsminskning bor anses som en
vardeoverforing skulle saledes falla pa bestammelsens forsta rekvisit d.v.s. affarshandelse. Jfr
dock nastkommande avsnitt angaende Gofab-malet.

4. 3. 4 Indirekt vardeminskning avseende Gofab-malet

En fraga som aktualiserades genom domen i NJA 2014 s 604 (Gofab-malet) ar i vilken
utstrackning en vardeminskning i ett handelsbolag, som ett aktiebolag innehar dgande i, kan

angripas med hjalp av vardeoverforingsreglerna i 12 kap AABL (nuvarande 17 kap ABL).

51 Andersson 2010, s 97.
52 Andersson 2010, s 97.
53 Prop. 2004/05:85 s 747.
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Vardeminskningen i malet skedde i form av att kommanditbolaget Gofab fastighet (Gofab)
pantforskrev sin huvudsakliga tillgang, en fastighet, som sdkerhet for ett borgensatagande
som en av dess dgare, aktiebolaget GLAB-gruppen AB, fdrbundit sig till hos Nordea.
Borgensatagandet hade GLAB-gruppen AB utstallt till forman for ett av sina dotterbolag,
Gofab Tian AB, som med hjélp av atagandet fatt ut ett 1an av Nordea. Pantforskrivningen i
Gofab var saledes en tredjemanspant. GLAB fastigheter AB, som var komplementar i Gofab
och &ven dgdes av GLAB-gruppen AB, samtyckte till tredjemanspanten.

Pantforskrivningen skapade en vérdeminskning i GLAB fastigheter AB:s dagandeandel i
Gofab och darmed indirekt en vardeminskning i GLAB fastigheter AB:s formdgenhet. En av
fragorna som aktualiserades var om GLAB fastigheter AB:s samtycke kunde innebéra en

varde6verforing enligt 12 kap. AABL (nuvarande 17 kap. ABL).

Gofab, som var karande i malet, havdade att pantforskrivningen skulle anses som ogiltig
enligt 2 kap. 188 Lagen om handelsbolag och enkla bolag (1980:1102). Detta eftersom GLAB
Fastigheter AB:s samtycke stridit mot vardedverforingsreglerna och darmed omfattades av
ogiltighetsreglerna  darom. GoOfab argumenterade att eftersom giltigheten av
pantforskrivningen forutsatte att samtliga bolagsmén samtyckt till den, och GLAB Fastigheter
AB samtycke skulle anses som overksamt, skulle saledes pantforskrivningen anses som

overksam.>*

HD motsatte sig Gofabs argument om att pantforskrivningen skulle ogiltighetsforklaras pa
grunden av att samtycket inneburit en ogiltig handling enlig ABL. HD slog istéllet fast att den
handelsbolagsrattsliga giltigheten av ett samtycke som getts av en stallforetradare, av ett i
handelsbolaget dgande aktiebolag, inte paverkas av om samtycket samtidigt strider mot
varde6verforingsreglerna i ABL.>

| malet aktualiserar HD dock fragan om kapitalskyddsreglerna i ABL kan tillampas pa
transaktioner som sker i ett av aktiebolaget underordnat handelsbolag. HD uttryckte i malet
att:

”En oinskrankt handlingsfrihet for &garna av handelsbolaget kan Oppna upp for
borgenarsskadliga dispositioner. Det torde darmed vara mojligt att med en analog

tillampning av  aktiebolagslagens kapitalskyddsregler —angripa borgenarsskadliga

54 Nerep, Adestam och Samuelsson, avsnitt 3.8.
55 Arvidsson 2014, s 12.
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dispositioner i ett handelsbolag dar aktiebolaget ar bolagsman, utifran de principer som

ligger bakom kapitalskyddsreglerna.”

Som forklarat ovan valde HD att sla fast att ett samtycke inte kan angripas av den
handelsbolagsrattsliga ogiltigheten endast pa grund av att det strider mot aktiebolagsrattsliga
bestimmelser. Detta innebar foljaktligen att samtycket, eller med andra ord affarshandelsen,
maste ske inom ramen for aktiebolagslagen for att kunna angripas. En tillampning av
aktiebolagslagen skulle alltsa endast kunna omfatta foljdtransaktioner foretagna i det
underordnade handelsbolaget.®® Arvidsson uppmarksammar att en sadan tillampning dock
forutsatter medverkan fran aktiebolaget till den formogenhetsminskande affarshandelsen i
handelsbolaget. | annat fall kan inte foérmogenhetsminskningen kvalificeras som en

affarshandelse inom aktiebolaget® och darmed inte heller som en vérde6verforing.

Enligt Arvidsson behtver daremot inte bolaget verkstalla beslutet for att samtycket ska kunna
bedémas som en indirekt vardedverforing. Endast ett samtycke innebar alltsa en indirekt
vardebdverforing forutsatt att den, for aktiebolaget, innebér en formdgenhetsminskning som

inte har rent affarsméssig karaktar.%®

Det faktum att endast ett samtycke fran ett aktiebolag i ett handelsbolag kan innebara en
vardeoverforing riskerar dock att fa en negativ inverkan pa omsattningsskyddet i
handelsbolag. Samtycket kan aktualisera sanktioner i form av aterbetalningsansvar och
medverkaransvar enl. 17 kap. 6-788 ABL for handelsbolagets medkontrahenter. En
konsekvens av det anforda ar att en medkontrahent till handelsbolaget skulle behéva beakta
huruvida handelsholaget 4gs av nagot aktiebolag och om avtalet i sa fall innebar en
overtradelse av borgenarsskyddsregler i nadgon av dessa. Allt for att undvika att omfattas av
eventuella  aktiebolagsrattsliga ~ sanktioner. 1  malet behandlar HD  endast
borgenarsskyddsperspektivet av ett samtycke som det omndmnda, men samtycket torde dven
kunna angripas avskilt fran borgenarsskyddsregler genom aktieagarskyddsregler. En sadan
tillampning av vardedéverforingsreglerna i ABL skulle stélla &n hogre krav pa handelsbolagets
medkontrahenters insyn och darmed riskera att skapa negativa effekter pa

omséttningsskyddet.® Enligt Arvidsson kan réttslaget om tillimpningen darmed inte st& helt

% Nerep, Adestam och Samuelsson, avsnitt 3.8.
57 Arvidsson 2014, s 17.
58 Arvidsson 2014, s 18.
59 Arvidsson 2014, s 20.
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klart i forhallande till huruvida indirekta varde6verforingar dven kan angripas uteslutande av

aktiedgarskyddsregler.®°

4. 4 Inte rent affarsmassig karaktar for bolaget
4. 4.1 Allmant

Vid tillampningen av rekvisitet formogenhetsminskning ska varje liten minskning i bolagets
formogenhet beaktas. Huruvida féormdgenhetsminskningen ar till nackdel for bolaget eller inte
avgors daremot inte isolerat fran bedémningen av om transaktionen har en affarsmassig
karaktar eller inte for bolaget.®* En affarstransaktion ger vanligtvis inte omedelbar avkastning,
en minskning av vérde idag kan vara tilltdnkt som en investering vars frukter kan skordas
forst efter en langre tid. Ett exempel pa formogenhetsminskningar som dessa éar
marknadsforingskostnader.8? Det &r darfor viktigt att bedéma om en formogenhetsminskning
kan klassificeras som en vardedverforing mot bakgrund av andamalet med minskningen. Det
slutliga rekvisitet for att en transaktion ska omfattas av vardetverféringsbegreppet enligt 17
kap 18 p. 4 ABL ar darfor att transaktionen inte har rent affarsmassig karaktér for bolaget.

Formuleringen “inte har rent affdrsmdssig karaktdir for bolaget” i 17 kap 18 p.4 ABL har
skapat mycket debatt i doktrinen. For det forsta ska forklaras att det anses vara en fortackt
vardeoverforing enligt bestammelsen dven om transaktionen delvis ar affarsmassig, endast
helt rena affarsmassiga transaktioner faller utanfor.%® En transaktion som inte ar affarsmassigt

betingad kan &ven Kallas vederlagsfri.®

Hur skall det da avgdras om en transaktion har rent affarsmassig karaktar for bolaget? | det
dagliga affarslivet genomfdrs mangder av transaktioner. Vissa av dessa transaktioner har en
klar affarsmassig karaktar medan andra endast kan bli affarsmassigt motiverade i ett langre
perspektiv.®® Frdgan om en transaktion skall anses ha affarsmassighet for bolaget ska enligt
motiven avgoras framst med hansyn till utdt iakttagbara omstandigheter gallande
transaktionen.®® Olika faktorer ska végas in i bedémningen. Sarskild vikt ska dock laggas vid

skillnaden mellan véardet pa bolagets och motpartens prestationer, vardediskrepansen.

60 Arvidsson 2014, s 20.

61 Nerep, Adestam och Samuelsson, avsnitt 3.3.2.
62 Sandstrom, s 3009.

63 Prop. 2004/05:85 s 748.

64 Nerep 2003, s 375.

65 SOU 2001:1 s 356.

56 Prop. 2004/05:85 s 748.
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4. 4. 2 Skillnaden mellan vardet pa bolaget och motpartens prestationer-
vardediskrepansen.

Om det foreligger en vérdeskillnad i prestationerna mellan bolaget och motparten kan denna

transaktion ifragaséattas ur ett vardedverforingsperspektiv.

Viktigt att beakta i detta sammanhang ar att det inte &r att avse som en vardedverforing endast
mot bakgrunden av att transaktionen varit mer formanlig for motparten &n for bolaget.®” Som
ovan forklarat &r det inte ovanligt att vissa afféarstransaktioner resulterar i fordel for bolaget,
andra till nackdel. Séalunda ar inte en “dalig affar” nagon virdedverforing i paragrafens
mening.%® Hur gransdragningen mellan en vardeoverforing och en dalig affar ska avgoras star

daremot inte klart.

4. 4. 3 Mottagarens relation med bolaget

Vem som &r mottagare av transaktionen har ocksa betydelse for avgérandet om transaktionen
har rent affarsmassig karaktar eller inte. Som det forklaras i propositionen kan det finnas skél
att vaga in mottagarens relation till bolaget, vilket faktiskt inflytande eller formell stéllning
han eller hon har i bolaget.®® Det spelar saledes mindre roll vilken relation mottagaren har till
bolaget utat sett, utan det ar det faktiska inflytandet som &r av betydelse. Med detta sagt
betyder det dock inte att alla transaktioner mellan en mottagare med narstaende relation till
bolaget, t.ex. aktiedgare, &r att anse som vardedverforingar. Om aktiedgaren t.ex. ar anstalld i
bolaget ska aven utbetalningar, sa som 16n, kunna ske till aktiedgaren utan att for den sakens
skull anses som en vardedverforing. Det ar forst nér 16nen (d.v.s. bolagets prestation) inte ar i
niva med marknadsmaéssig 16n for liknande arbete (aktiedgares prestation) eller en direkt foljd
av anstallningsforhallandet som transaktionens affarsmassighet ska ifragasattas ur ett

vardeoverforingsperspektiv.”

67 Prop. 2004/05:85 s 748.
68 Prop. 2004/05:85 s 748.
9 Prop. 2004/05:85 s 748.
0 Prop. 2004/05:85 s 748.
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4. 4. 4 Mottagarens relation med bolaget avseende vardediskrepansen

Vidare uttalas i propositionen’ att om transaktionen skett mellan en aktieigare i ett
famansbolag och dennes bolag ska misstanke om vardedverforing vackas redan vid en ganska
liten skillnad mellan parternas prestationer. Detta eftersom det i en sadan situation vanligtvis
finns anledning att anta att transaktionen har som andamal att gynna aktieagaren. Darmed kan
transaktioner med storre vérdediskrepans genomforas till en utomstaende mottagare utan att
for den skull inte ha rent affarsmassig karaktar for bolaget. Det framhalls dock att

beddmningen ska grunda sig pa omstandigheterna i det enskilda fallet.”

Det faktum att lagstiftaren i propositionen lyfter fram att det vanligtvis finns anledning att
misstanka vardeoverforingar med andamalet att gynna aktieagaren vid transaktioner som sker
mellan en aktiedgare i ett fimansbolag och dennes bolag har kritiserats av Lehrberg.”® Han
anser att lagstiftaren med detta utlatande diskriminerar famansbolagen. Han ifragasatter om
det verkligen ar befogat att stalla hogre krav pa godkannandet av en transaktion som sker
mellan en aktiedgare i ett famansbolag och dennes bolag an vid transaktioner i andra
bolagskonstellationer. Lehrberg staller fragan varfor inte en godkand vérdediskrepans for en
transaktion till utomstaende likabehandlas vid en transaktion till en aktieagare i famansbolag?
Enligt min uppfattning borde det inte vara svart att kringgd de eventuellt striktare
bedémningsgrunder som uppkommer p.g.a. att mottagaren ar aktieagare i ett famansbolag.
Detta endast genom att foreta transaktionen till annan, vilket saledes innebér att de striktare

beddmningsgrunderna & omotiverade.

Dessutom &r terminologin  forvirrande. Om lagstiftaren &mnat skapa striktare
bedémningsgrunder for de foretag som drivs av fa och har inga eller fa anstallda ar inte
famansforetag den ratta terminologin. Manga av de storsta bolag som &r verksamma pa
marknaden idag innefattas i termen famansforetag eftersom de endast har fyra eller farre

aktiedgare.

En anledning till varfor lagstiftaren valt att lyfta fram famansforetagens vardedverforingar
som en mattstock for hur lite, eller hur mycket, skillnad som far lov att finnas i parternas
prestationsvarden utan att presumtion till lagovertradelse ska nalkas, kan bero pa att det i ett
bolag med fa dgare &ar det lattare att besluta om vardeoverforingar. Detta eftersom det da

endast dr ett fatal aktiedgare som ska besluta i avgorandet. Det &r lattare att slippa

1 Prop. 2004/05:85 s 748.
2 Prop. 2004/05:85 s 748.
3 Lehrberg, “Begreppet fortéckt virdedverforing”, s 564 f.
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formalitetsregler kring bolagsstamma och bolagsstimmobeslut, och darmed ocksa om

vinstutdelning, nar endast ett fatal eller endast en &r behoriga att fatta beslut.

Det forklaras vidare i propositionen att hur vardediskrepansen och mottagarens relation med
bolaget samt évriga omstandigheter ska vagas mot varandra &r en fraga som lampligast bor

overlamnas till rattspraxis.’

4. 4.5 Vinstsyftet avseende affarsmassigheten

Som en gren i bedémningen av om en transaktion har haft en rent affarsméassig karaktar for
bolaget bér ocksa namnas vinstsyftet. Enligt 3 kap. 3§ ABL ar, e contrario, bolagets syfte att
skapa vinst till fordelning mellan aktiedgarna, sdvida inget annat anges i bolagsordningen.’
Vidare innebdr detta att alla transaktioner som inte dmnar till att ge vinst till aktiedgarna
strider mot detta syfte och darmed inte heller har en rent affarsmassig karaktar. Bestammelsen
om vinsyftet i 3 kap. 38 ABL tillhandahaller indirekt ett kriterium for bolagsledningens

beslutsfattande och inskranker darmed bolagsledningens rattsliga kompetens.”

Liksom vid rekvisitet formogenhetsminskning, da en minskning i formoégenhet kan dmna till
att skapa vinst langre fram i tid, bor en transaktions enlighet med vinstsyftet ocksa bedémas
mot bakgrund av tid.”” En investering (transaktion) som foretas idag kan skapa avkastning
(vinst) forst efter en langre tid. Inom vilken tidsram en investering ska ge avkastning for att
undvika att anses som en vardedverforing finns det, enligt vad jag kan finna, dock inte nagot
klargérande om. Det torde alltsa inte vara omojligt att motivera en transaktions enlighet med
vinstsyftet genom att argumentera for att transaktionen kan komma att skapa vinster i bolaget

inom tiden for oandligheten.

Hur en bedémning av vad som &r av affarsmassig karaktar ska goéras skapar onekligen stora
gransdragningsproblem. Det &r inte svart att konstruera hypotetiska transaktioner som &r av
rent affarsméssig karaktar i ett helhetsperspektiv, men som snévt betraktat inte &r det.”® | vissa
situationer ar t.ex. bolaget beroende av underleverantorers kvarlevnad. | sadana situationer

kan det vara affarsmassigt motiverat att utfora en affarshandelse som leder till

4 Prop. 2004/05:85 s 372.

S Bergstrom, Samuelsson 2015, s 34.

6 Bergstrom, Samuelsson 2015, s 19.

7 Bergstrom, Samuelsson 2015, s 35.

8 Nerep, Adestam och Samuelsson, avsnitt 3.3.3.
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formogenhetsminskning for bolaget men gynnar underleverantoren, t.ex. ett 1an utan sékerhet,

eftersom det kan motiveras gynna bolaget i det langa loppet.”

4. 4. 6 Objektivt och subjektivt avseende affarsmassighet

De ovan ndmnda bedémningsfaktorer som sammankopplas for att avgora om en transaktion ar
av affarsmassig karaktar ar alla av objektiv art. Borde faktorer av subjektiv art ocksa vagas in
i beddmningen? Vad svaret pa denna fraga bor vara rader det i doktrinen delade meningar om.
Lehrberg® har anslutit sig till stallningstagandet att en subjektiv norm, s& som bolagets avsikt
med transaktionen, ocksa borde tillmatas vikt vid beddmningen av om en transaktion har rent

affarsmassig karaktér for bolaget.

Det bor fortydligas att Lehrberg tar tydligt avstand fran subjektiva bedémningsnormer vid
fragan om huruvida en 6éverforing av varden har skett.8! Han argumenterar for subjektiva
bedémningsnormer endast i senare bedémningsled. Han forklarar att en uppdelning maste
goras inom rekvisitet affarsmassighet. Forst om det kan konstateras att en vardediskrepans
foreligger mellan parterna, vilket endast ska avgoras utifran objektiva kriterier, kan en
subjektiv norm ta plats. En subjektiv norm ska sedan anvandas for att beddma om denna
vardediskrepans ar affarsméssigt forsvarbar. Enligt Lehrberg har inte lagstiftaren varit
tillrackligt tydlig med att separera pa vilka normer som ska bedéma om en vérdediskrepans
foreligger mellan parterna och vilka normer som ska bedéma om en sadan ar affarsmassigt

motiverad.®?

Lehrberg framhaller att utan subjektiva rekvisit riskeras alltsa alla vardediskrepanser, som
skapas mellan bolaget och dess parter, att omfattas av rekvisitet inte har rent affarsmassig
karaktar for bolaget.® Att lagstiftaren inte inkluderat en subjektiv bedémningsnorm for
forklaring hur rekvisitet ska bedémas i propositionen &r dock motsagelsefullt. Den samme
fortydligar nimligen i propositionen att: “att endast fasta avseende vid férhallandet mellan
parternas prestationer skulle emellertid fora for langt.” Att lagstiftaren asyftat en
rattstillampning da endast en vardediskrepans ar tillracklig for att angripa en transaktion med

hjalp av vardedverforingshestimmelserna torde ocksa vara hogst osannolikt. Ett sadant

8 Nerep, Adestam och Samuelsson, avsnitt 3.3.3.

80 Lehrberg, “Begreppet fortickt virdedverforing”, s 552.

81 | ehrberg, “Begreppet fortéckt virdedverforing”, s 553. Samma uppfattning delar Andersson, se Andersson 2005, s 41.
82 Lehrberg, “Begreppet fortéckt virdedverforing”, s 551 f.

8 Lehrberg, “Begreppet fortéckt virdedverforing”, s 552 f.
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stallningstagande skulle innebéra en allt for langtgaende tillampning av rekvisitet som i sin tur

skulle leda till anmarkningsvarda konsekvenser.4

For att fortydliga vilka rattskonsekvenser ett utelamnande av subjektiva normer kan leda till
ger Lehrberg exempel pa rattssituationer som kan komma att felbeddmas pa grund av ett

s&dant utelamnande:

”Antag att ett aktiebolag dgnar sig at att salja nya bilar. Det hos bolaget listade priset pa en
viss bil &r 450 000 kr. Manga kdpare koper bilen for detta pris, men de flesta vill pruta till
440 000 kr, vilket i regel medges. Andra vill dock pruta mer och bolagets hemliga policy ar
att om det &r absolut nddvandigt for att ro affaren i hamn medge en prutning till 350 000 kr.
Bolagets verkstéllande direktor saljer nu under samma dag tva bilar for vardera 350 000 kr.
Den ena saljer han till vanskapspris till sin granne och basta van, den andre saljer han i
enlighet med bolagets nyssnamnda policy till en av bolagets storre aktiedgare efter

langdragna forhandlingar dar aktiedgaren behandlar som vilken képare som helst.”

Situationerna i exemplet ar helt identiska till det yttre men har uppkommit till f6ljd av helt
olika motiv.® Marknadspriset pa bil i exemplet & 440 000 kr, vilket innebar att
mellanskillnaden mellan 350 000 kr och 440 000 kr skulle utgbra en vardedverforing.
Forsaljningen till aktiedgaren har skett under hederliga forhallanden och forséljningen till
grannen har a andra sidan haft en oérlig avsikt att gynna grannen. Om dessa situationer hade
bedomts i en domstol, med bakgrund av de objektiva kriterierna som anges i férarbetena
(motpartens agande, inflytande, insyn etc.), hade forsaljningen till aktiedgaren kunnat falla in
under vardedverforingsbegreppet och eventuellt blivit forenat med sanktioner. Att
forsaljningen till grannen utgjorde en vardedverféring hade a andra sidan inte kunnat bevisas
med hjalp av objektiva kriterier utan endast med subjektiva sadana sa som avsikten med

forsaljningen.®’

Andersson ifragasatter Lehrbergs stallningstagande med det huvudsakliga argumentet att
subjektiva normer ar svara att bevisa vilket skulle skapa processuella problem.® Lehrberg
understryker dock att den subjektiva bedomningen inte ska begrunda sig pa att forsoka lasa
tankarna pa den personen som foretagit transaktionen for att avgéra om det finns en illa

menande bakomliggande avsikt. Han anfor att det istéallet &r fraga om att faststalla ifall de

84 Lehrberg, “Begreppet fortickt virdedverforing”, s 555.
8 Lehrberg, “Begreppet fortickt virdedverforing”, s 569.
8 Lehrberg, “Begreppet fortickt virdedverforing”, s 568.
87 Lehrberg, “Begreppet fortickt virdedverforing”, s 569.
8 Andersson "ABL och virdedverforingar”, s 85.
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objektiva omstandigheterna ger stod for antagandet att personen haft for avsikt att foreta en
vardedverforing.®® Till trots for Lehrbergs motivering till att subjektiva normer inte behéver
innebdra processuella svarigheter, eftersom de ska avgdéras med hjalp av objektiva
omstandigheter, har jag svart att se hur detta ska ga till. Hur en sadan beddmning som
Lehrberg proklamerar for ska kunna ske utan att begrunda sig pa forutfattade meningar fran

domaren har jag ocksa svart att se.

Vilken sida lagstiftaren valt att ansluta sig till avseende av om en transaktions affarsmassighet
ska bedomas utifran objektiva eller subjektiva normer kan dock inte anses sta Klart.
Lagstiftaren belyser i propositionen att en dalig affar som fororsakats av ett avtal som ingatts i
god tro inte bor omfattas av rekvisitet. Vid bedémningen av god tro behdver hansyn tas till
subjektiva faktorer vilket foljaktligen innebdr att uttalandet till viss del tillerk&nner subjektiva
normer en plats vid bedémningen for en transaktions affarsmassighet. Det som talat emot
detta tillerkdnnande &r att dock att lagstiftaren uttryckligen avfardat ett, fran lagradet,
formuleringsforslag till bestdammelsen i vilket inkluderades en subjektiv bedémningsnorm.
Lagradet foreslog att formuleringen for nuvarande “inte rent affarsméassig karaktar for
bolaget” skulle lyda ”maste antas vara betingad av annat &n affarsmassiga skal for bolaget”.
Lagstiftaren valde att fringd detta forslag med motiveringen: “Enligt var mening kan den
formulering som Lagradet foreslagit (‘betingad av affdrsmdssiga skdl’) ge intryck av att
frdgan ska avgoras med hansyn till subjektiva faktorer. Sdsom vi ovan uttalat anser vi att
frdgan i forsta hand bor avgoras utifran objektivt iakttagbara kriterier.”®® Detta uttalande
pavisar att lagstiftaren tar ett stallningstagande till forman for en objektiv bedomningsmetod.
Huruvida detta forhaller sig till den goda trons subjektiva bedémning ar oklart men intrycket
kvarstér, att subjektiva inslag i bedémningen inte helt frankanns betydelse.®! Det faktum att
lagstiftaren véljer orden ”i forsta hand” ldmnar ocksd ett visst utrymme for ytterligare

bedémningsfaktorer, s som subjektiva.

Enligt min bedémning ger Lehrberg hallbara argument for att inkludera en subjektiv norm vid
beddmningen av om en transaktion har affarsmassig karaktéar for bolaget eller inte. Jag delar
hans uppfattning om att objektiva kriterier innehar en svaghet i form av bristande flexibilitet
till individuella omstandigheter, vilket kan oppna upp till méjligheter att kringgd reglerna.®?

Hur inforlivandet av sadana normer vid tillampningen av rekvisitet ska ske har jag dock svart

8 Lehrberg, “Begreppet fortickt virdedverforing”, s 554.
90 Prop. 2004/05:85 s 372.

9 Lehrberg, “Begreppet fortickt virdedverforing”, s 557.
92 Lehrberg, “Begreppet fortéckt virdedverforing”, s 558 f.
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att forestélla mig. Férhoppningsvis kan en situation som aktualiserar problemet med vilka
bedomningsfaktorer som ligga till grund for bedémningen av rekvisitet “rent affarsmassig
karaktdr for bolaget” upptas i HD sa att de oklarheter som finns for beddmningen kan

klargoras.

4. 4. 7 Affarsmassighet for bolaget

Observera att transaktionen ska ha en affarsméssig karaktar for bolaget och inte
affarsméssighet generellt &ven om detta torde vara sammanlénkat. For att belysa det nyss

sagda kan ett exempel vara pa sin plats:

Att godta ett képbud, som overstiger marknadsvéardet, pa en maskin torde generellt innebara
en affarsmassighet. For bolaget A kan det & andra sidan ge storre avkastning Over tid att
behalla just den maskinen eftersom maskinens speciella funktion skapar varde i flera led i det
forevarande bolagets verksamhet. Alltsa, ar det for bolaget A mer vardefullt att behalla

maskinen och en forsaljning &r inte affarsmassig for bolaget.

4. 5. Prejudikatexempel pa fortackta vardeoverforingar
Mot bakgrunden av analysen av de rekvisit som omfattar fortackta vardedverforingar ska

detta avsnitt ange exempel pa transaktioner som HD bedomt utgjort fortackta
vardedverforingar. Avsnittet ar inte uttdmmande vad betraffar praxis pa omradet men kan

andock illustrera hur bestammelserna for fortackta vardedverforingar aktualiseras.

Inledningsvis ska NJA 2000 s. 404 (SWAB-malet) behandlas. | malet beslutade styrelsen i
Swedewings (SWAB), som bedrev bruksflyg, i huvudsak regionalflyg i norra Sverige, att all
verksamhet som bedrivits i SWAB skulle o6verforas till ScanAB. ScanAB var ett av
majoritetsaktiedgaren, samt styrelseledamoten, i SWAB heldgt dotterbolag. Efter
verkstéllandet av detta beslut vackte en minoritetsaktiedgare i SWAB talan mot, de i beslutet
delaktiga, styrelseledaméterna och yrkade ersattning pa grunden av att ha lidit skada eftersom

dennes aktier genom dverforandet forlorat sitt existerande varde.

Vilket faktiskt varde som fanns i bolaget vid tiden for beslutet att overfora verksamheten fran
SWAB till ScanAB hade parterna i malet olika uppfattning om. Styrelseledamé&terna som var

svarande i malet havdade att SWAB inte innehade nagot faktiskt varde. De forklarade bl.a. att
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bolagets skulder endast hade lyckats tickas tack vare koncernbidrag fran SWAB's
moderbolag och att SWAB’s egna intdkter inte var tillrackliga for att dverleva utan sadana
bidrag. Minoritetsaktieagaren havdar & andra sidan att SWAB vid tiden for beslutet hade
dolda tillgangar, i form av bl.a. réttigheter, som kunde ha ett marknadsvarde som utgjort ett
existerande varde i bolaget. Detta skulle i sin tur innebdra att dessa dolda varden, genom
styrelsebeslutet, overforts fran SWAB till ScanAB, eller med andra ord till

majoritetsaktiedgaren i SWAB.

| malet framkom det att dessa rattigheter vidaresalts for drygt 2 miljoner kronor vilket
pavisade att bolagets faktiska varde vid tiden for beslutet minst uppgick till det vérde
minoritetsaktiedgaren havdat. HD bifaller minoritetsaktiedgarens talan och utdémer

styrelseledamdterna att ersétta denne for sin lidna skada.

SWAB-malet avgjordes mot bakgrund av paragrafer som behandlar styrelsens befogenhet och
likabehandlingsprincipen i aktiebolagsratten. Detta forhindrar dock inte att &ven analysera
domen utifran ett vardeoverforingsperspektiv. Beslutet att dverfora verksamheten fran SWAB
till ScanAB uppfyller ju alla rekvisiten for en fortackt vardedverforing. Beslutet innebér en
affarshandelse som minskade bolagets reella véarde och hade inte en affarsméassig karaktér for
bolaget. Malet illustrerar en av de manga olika formerna som en fortackt vardedverforing kan

anta.

I NJA 1951 s. 6 | (Suecia-malet) behandlas en annan typ av fortackt vérdedverforing
namligen i form av ett fortackt lan fran bolaget till aktieadgare eller annan. Omstandigheterna i
malet var i korthet att aktieagaren (A) i bolaget Suecia salde bolaget till kdparen (B) som
betalade kopet dels genom att C fick behalla egendom fran Suecia och dels genom att B
lanade pengar av det nyforvarvade bolaget. Efter att Suecia sedan gatt i konkurs vackte
Suecias konkursbo talan om ersattningsskyldighet for forfarandet for A och B. Konkursboet
argumenterade for att forfarande stred mot de davarande bestammelserna om begréansning av
vinstutdelning fran aktiebolag. HD framhaller i malet att eftersom B var insolvent vid tiden
for lanet saknade bolagets uppkomna fordran pa B vérde for bolaget. Detta innebar i sin tur att
varde hade tagit ut ur bolaget utan att ndgon motprestation skapats i gengald. Eller som Stefan

Lindskog framhaller i sin artikel i SvJT: “Genom att B ej var betalningsduktig har
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avhandandet av tillgangarna skett utan att A-bolaget erholl adekvat betalt. P4 grund harav

innebar Gverlatelsen ett led i en (olovlig) kapitalanvandning.”®

Malet i fraga har gett upphov till den sa kallade Suecia principen, som innebér att penninglan

ska anses som fortackt utdelning om géldenéren inte &r betalningsduglig.®*

Det ska dock framhallas att lan fran ett aktiebolag inte alltid &r att anse som en
vardeoverforing. Hade bara B haft betalningsformaga vid tiden for lanet hade bolagets fordran
pé& B innehaft ett virde och forfarandet saledes inte dvertrétt bestimmelserna.®® For att ett 1an
fran bolaget, till aktieagare eller annan, inte ska anses som en vardedverforing kravs ocksa att

lanets ranta motsvarar den marknadsmassiga rantan.

Ett annat exempel pa en transaktion som bedomts innebara en fortackt vardedvering ges i
NJA 1999 s. 426 (Sturetvatten-malet). | malet hade Sten Kohler AB (Kohler) upptagit ett lan
hos kreditinstitutet Infina Ost AB (Infina) for att forvarva Sturetvitten AB. Som sékerhet for
lanet pantforskevs tillgangar i Sturetvatten AB genom ett foretagshypotek. Forfarandet
innebar en otillaten vinstutdelningen enlig 12 kap. 28 AABL (nuvarande 17 kap. 18 ABL)
bl.a. eftersom vardet pa panten Oversteg Sturetvatten AB:s fria disponibla vinstmedel.
Sturetvatten AB mottog inte heller ndgon motprestation for panten och nagra kommersiella
skal till forfarandet angavs inte. Det foretagshypotek som utstéllts till Infina hade forvarvats
av Carlos Finans AB (Carlos) som begérde formansratt pa tillgangar i Sturetvatten AB da
denne gick i konkurs. Sturetvatten AB.s konkursforvaltare argumenterade emot Carlos rétt till
panten och anférde att pantsattningen skulle forklaras ogiligt enligt 12 kap. 58 AABL
(nuvarande 17 kap. 68 ABL). Detta bestreds av Carlos med argumentet att
aterbaringskyldigheten i 12 kap. 5§ AABL endast omfattar aktieagare inom bolaget. HD
domde till fordel for Carlos och pantforskrivningen forblev bindande. Motiveringen till
dommen var att det skulle vara for langtgaeende, avseende omsattningskyddet pa
kreditmarknaden, att tillampa 12 kap. 5§ AABL pa en kreditldngivare som mot sedvanliga
villkor lamnat Ian till en kopare och erhallit sakerhet for detta. Justitieraden Nystrom och
Hastad stallde sig daremot skiljaktiga till domen och ansag att pantférskrivningen skulle
forklaras ogiltig eftersom Infina varit i ond tro om bade Sturetvatten AB:s och Kohler:s

ekonomiska stallning vid tiden for pantforskrivningen samt att det inte pavisats att Carlos

9 Stefan Lindskog, Om aktiebolags ansprak pa grund av olovlig kapitalanvandning; sérskilt om s.k. bristtackningsansvar,
SWIT, 1992.

94 Sandstrom, s 307.

9 Stefan Lindskog, Om aktiebolags ansprék pa grund av olovlig kapitalanvandning; sarskilt om s.k. bristtackningsansvar,
SWIT, 1992.
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forvarv av foretagshypoteket varit ett godtrosforvarv. Dagens ABL star i linje med de
skiljaktiga justitieradens motivering i malet eftersom 17 kap. 6-788 ABL aven omfattar andra
mottagare av en olovlig vardedverforing an aktiedgare.

Ett ytterligare exempel da HD bedomt att det foreligger en fortackt vardedverforing ar i NJA

2015 s. 359 (Pharmadule/Offshore-malet) som behandlas i nastkommande avsnitt.
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5. Skillnaden mellan 6ppna och fortackta vardeoverforingar

Som forklarades ovan finns formenliga vérdedverféringar vars laglighet avgors utefter
huruvida de foljer de formella forfarandereglerna som héanfors till dem. Bl.a. finns de
specifika reglerna for vinstutdelning enligt 17 kap 18 p. 1 ABL i 18 kap ABL. Dessa
vardeodverforingsvarianter stadgas i 17 kap. 18 p.1-3 ABL och kallas ibland Oppna

vardedverforingar p.g.a. av att de redovisas Oppet i bolagets redovisning.

Eftersom de Oppna vardedverforingarna, till skillnad fran fortackta vardedverforingar,
aktualiserar vissa formregler som behdver vara uppfyllda for att vardedverféringen inte ska
sta i strid med lagen ar det viktigt med en forstaelse for vilka transaktioner som faller in under
Oppna kontra fortackta vardedverforingar.

De Oppna vérdedverforingarna ar vinstutdelning, forvarv av egna aktier och minskning av
aktiekapitalet eller reservfonden for aterbetalning till aktiedgarna.®® Eftersom béde minskning
av aktiekapitalet och minskning av reservfonden for aterbetalning till aktiedgarna behover
godkannas av bolagsverket for att vara lagliga, minskas risken att sadana vardeéverforingar
sker i fortackt form och en sarskiljning blir saledes enkel.

En forstaelse for vilka transaktioner som ska anses som en vinstutdelning och vilka som ska
anses som fortackta vardedverforingar har daremot visats inte helt oproblematisk. Ett rattsfall
dar denna problematik tangeras ar NJA 2015 s. 359 (Pharmadule/Offshore-malet) i vilket HD
forklarat att ett koncernbidrag inte &r att anse som en vinstutdelning utan istéllet en fortackt

vardeoverforing.

| september 2007 ldmnar Pharmadule Emtunga AB (Pharmadule) o6ver en del av sin
verksamhet till sitt heldgda dotterbolag Emtunga Offshore AB (Offshore). De ekonomiska
berakningarna for den éverlatna verksamheten visar vid tiden for 6verlatelsen en forlust pa 83
602 750 kr, denna summa utstalldes som en del av dverlatelsen i form av ett skuldebrev fran
Pharmadule till Offshore.

Pa en bolagsstamma aret darpa faststdller Offshore beslut om ett koncernbidrag pa 32,5
miljoner kr till Pharmadule i form av en delkvittning pa det ovan namnda skuldebrevet.

% 17 kap. 18 p. 1-3 ABL.
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Nagra manader darefter forsattes Offshore, och strax darefter &ven Pharmadule, i konkurs.
Offshores konkursbo vackte talan mot Offshores tidigare styrelse och verkstallande direktor

och yrkade dem att solidariskt betala 32,5 miljoner kr jamte réanta till konkursboet.

Konkursboets huvudsakliga grunder till yrkandet &r att koncernbidraget, i aktiebolagsréttslig
mening, ar att anse som en utdelning och darfor ska lagenlighetsprévas gentemot
aktiebolagslagens bestammelser om vérdedverforingar. Vidare framhaller konkursboet att
aven om koncernbidraget inte strider mot vérdetdverforingsreglerna bor det i vart fall strida
mot forsiktighetsregeln i 17 kap. 3 § ABL. Om nagon av dessa regler 6vertratts skall, enligt
17 kap. 6 8§ ABL, dverforingen aterga och eftersom styrelsen och VD:n medverkat till beslutet
for 6vertradelsen ar de ansvariga att tacka upp for den brist som uppstatt i konkursboet enl. 17
kap. 78 ABL. Konkurshoet lyfter dven fram att styrelsen underlatit sin skyldighet enl. 18 kap.
48 ABL att upprétta ett yttrande om utdelningen.

Styrelseledaméterna och VD:n bestred konkursboets talan och argumenterar bl.a. for att
koncernbidraget inte star i strid med forsiktighetsregeln, att det saknas rattligt stod for att
halla dem ansvariga pa grunden av att de undvikit att uppratta ett yttrande och att
bristtackningsansvar inte kan aktualiseras da konsekvensen av att en kvittning som inte ar
lagenlig ar att den &tergar, d.v.s. att Pharmadules skuldebrevssumma atergar till sin

ursprungliga storlek.

Parterna i malet begarde att tva rattsfragor skulle hanskjutas till Hogsta Domstolen. Ena
fragan ar om bristtackningsansvar enl. 17 kap. 78 ABL kan aktualiseras da ett helagt
dotterbolag ger koncernbidrag i form av en kvittning mot en fordring pad moderbolaget. HD
svarar nekande pa denna fraga med motiveringen att konsekvensen av en olovlig
vardetverforing enl. 17 kap. 68 ABL ar att den blir ogiltig vilket i detta fall endast skulle
innebéara att Offshores kvittningen blir réattsligt overksam och fordran atergar till sin

ursprungliga storlek.

Den andra fragan var om det hade nagon omedelbar betydelse att styrelsen inte upprattat ett
sadant yttrande som foreskrivs i 18 kap. 48 ABL. HD forklarar att endast de vinstutdelningar
som faller in under 17 kap. 18 1st p.1 kréver ett sadant yttrande och att det i detta fall istéllet
ar fragan om en fortackt vardedverforing enligt 17 kap. 18 1st p. 4 ABL varpa ett uteblivande

av yttrande saknar omedelbar betydelse for ett bristtackningsansvar enl. 17 kap. 78 ABL.

38



Vad som &r uppseendevackande med HD:s svar i dessa fragor &r att de exponerar ett kryphal i
aktiebolagslagen. Enligt HD:s resonemang kunde alltsa inte bristtackningsansvar aktualiseras
eftersom vardeoverforingen skett i form av en kvittning vars ogiltighet endast far
konsekvensen av att fordran atergar till sin ursprungliga storlek, m.a.o. om ingenting har
mottagits kan inget aterbaras. Detta far innebdrden att bristtackningsansvar for olovliga
vardeoverforingar mellan helagda dotterbolag och dess moderbolag kan undgas genom det
relativt enkla forfarandet att dotterbolaget forst utstaller en fordran pa sitt moderbolaget och

sedan gor en kvittning pa denna fodran.

Det faktum att HD valjer att bedoma att ett uteblivande av ett sddant yttrande som menas i 18
kap 48 ABL saknar omedelbar betydelse for ett bristtdckningsansvar enligt 17 kap. 78 ABL
eftersom kvittningen ar att anse som en fortackt véardedverforing och inte en vinstutdelning
har kritiseras av Andersson. Andersson uppmérksammar att domen kan tolkas som att ett
bolag kan kringga formkrav som stélls pa en lagenlig vinstutdelning endast genom att istéllet
foreta vinstutdelningen i form av ett koncernbidrag eller ndgon annan form av fortackt

vardedverforing.%’

Mot bakgrund av detta rattsfall blir det da hogst aktuellt att forsoka forstd vad skillnaden
mellan en vinstutdelning och en fortackt vardedverforing ar da manga delar uppfattningen om

att ett koncernbidrag i allra hogsta grad bor uppfattas som en vinstutdelning.%

Traditionellt har innebdrden av ordet “fortickt” i1 vinstutdelningssammanhang inneburit en
vinstutdelning dar beslutet om vinstutdelningen, och eventuellt verkstéllandet av den, inte
varit forenlig med tillimpliga formforeskrifter.”® Formkraven i 18 kap. ABL &r bl.a. att
stdmman ska besluta om att vinstutdelning ska ske enl. 18 kap. 18 ABL och att styrelsen ska
uppratta ett yttrande enl. 18 kap. 48 ABL huruvida den forslagna vinstutdelningen ar
forsvarlig med hansyn till forsiktighetsregeln i 17 kap. 38 ABL. Regler som dessa é&r
formregler, d.v.s. hur en vinstutdelning lagenligt far ga till, men 18 kap. ABL yttrar dock

ingenting om sjalva definitionen av en vardedverforing.

Vad ar da definitionen pa en vinstutdelning? Nagot direkt svar pa denna fraga har jag inte
lyckats finna. Det verkar som att begreppet inte tydliggjorts varken i forarbeten eller i lagen.
Om man da endast ska folja det resonemang HD anfor i Pharmadule/Offshore-malet kan ett

forfarande endast anses som en vinstutdelning om det foljer férandereglerna i 18 kap ABL

97 Andersson, ”Olovlig virdedverforing och koncernbidrag i HD”, s 132.
% Andersson, ”Olovlig virdedverforing och koncernbidrag i HD”, s 129.
9 Nerep 2003, s 376.
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samt administrativt betecknas som en vinstutdelning. Problematiken med att félja HD:s
resonemang i Pharmadule/Offshore-malet blir daremot att en fortackt vardedverforing i sa fall
forenas med farre inskrankningar &n tydligt redovisade, d.v.s. Oppna, vardedverforingar.
Sékerligen kan inte detta sta i linje med vad som varit asyftat fran lagstiftaren vid skapandet
av bestdammelserna for fortdckta véardedverforingar, d.v.s. att de ska vara forenat med farre
regler och vara mindre riskfyllt att foreta en fortackt vardedverforing jamfort med en Oppen
sadan.

| AABL fanns ingen direkt tillampningsbar regel for transaktioner som antog annat format an
formell vinstutdelning, t.ex. formogenhetsformaner. Det gick dock att angripa de
transaktioner som inte antog formen av formella vinstudelningar, d.v.s. fortackta
vardeoverforingar, genom en analogisk tolkning av vinstutdelningsbestdmmelsernas
forfaranderegler i 12:e kap AABL.!® Borde inte, mot denna bakgrund, en analogisk
tillampning av vinstutdelningsreglerna géllande fortackta vardedverforingar dven kunna goras
med hjalp av dagens géllande lag? Om det inte gjordes en atskillnad mellan vinstutdelning
och fortickta vardedverforingar i AABL vid tillimpningen av reglerna varfor ska det gora det

nu?

”Det forhallandet att bestimmelserna om kapitalskydd utformats med stod av en delvis ny

terminologi innebir inte att principerna for kapitalskydd i grunden forindrats.”1%

Varfor gors det 6verhuvudtaget en atskillnad i laglighetsprévningen av vinstutdelningar och
fortackta vardedverforingar?  Ar inte tanken med bestammelsen om  fortackta
vardeoverforingar att man ska forhindra att véarde, som inte utgors av fritt eget kapital eller
kan forsvaras enligt forsiktighetsprincipen, fors ut ur bolaget genom att de fortackts som
nagot annat an vad det egentligen é&r, d.v.s. utdelning. Enligt min uppfattning &r
transaktionerna egentligen samma sida av samma mynt. Huruvida lagstiftaren delar min
uppfattning kan ifragasattas da denne i vissa hénseenden valt att tydligt separera pa

vinstutdelningar och fortéckta vardedverforingar.

Det kan bl.a. ifragasattas varfor lagstiftaren valt att fora in begreppet “annan” i 17 kap. 1§ p.4
ABL. Genom inférandet av detta begrepp uppstar en tydlig gransdragning mellan de 6ppna,
d.v.s. de i 17 kap. 18 p.1-3 ABL, och de fortdckta vardedverforingarna som kan leda till

negativa tillampningskonsekvenser. Innebédr detta att en vinstutdelning inte kan vara en

100 Andersson, 2005, s 44.
101 Nerep, Adestam och Samuelsson, avsnitt 3.1.
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fortackt vardedverforing och vice versa? Andersson anser att en battre spraklig-logisk ordning
hade varit att ta bort termen “annan” i 17 kap. p.4 ABL och istillet anvint resterande del av

17 kap 18 p. 4 ABL som en neutral samlingsbeteckning for alla vardedverforingstyper.192

Beroende pa hur mycket vikt man valjer att lagga pa det faktum att lagstiftaren fort in termen
“annan” i 17 kap. 1§ p. 4 ABL kan alltsa leda till en tolkning att vinstutdelning och fortackt
vardeoverforing inte tillhoér varken samma sida eller samma mynt. Att lagstiftaren haft for

avsikt att frambringa sadan tolkning stéller jag mig dock tveksam till.

Uppmérksammas bor dock att lagstiftaren i 17 kap. 28 ABL skapat annu skiljelinje mellan
vinstutdelningar och fortackta vardedverforingar. Enligt paragrafen ar en vardedverforing
endast lovlig om den foljer de formféreskrifter som star uppstéllda i lagen. Enligt en e
contrario tolkning innebar detta alltsa att en fortackt vardedverforing alltid ar att anse som
olovlig till skillnad fran en vinstutdelning. Att en fortackt vardedverforing alltid anses som
olovlig motsags dock i propositionen till ABL® dir det forklaras att en vardedverforing ar
tillaten om samtliga aktiedgare samtycker till den samt att den inte strider mot
utdelningsbegransningarna i 17 kap 3§ ABL.1%

| samband med 17 kap 28 ABL talas det om den s.k. ”in dubio principen”, som inte finns
direkt uttryckt i ABL men som underforstatt géller.'® Principen innebar att, om en
vardeoverforing inte faller in under beteckningen av nagon av de Oppna
vardeoverforingstyperna som paragrafen namner, sa skall vardedverforingens lagenlighet
provas mot 17 kapitlets regler, samt analogt mot de i 18 kapitlet bestimmelser om
vinstutdelning. Genom detta skapas emellertid en samexistens for vinstutdelning och fortackta

vardedverforingar som talar emot en separering av vardedverforingstyperna.

Nerep lyfter fram &nnu en aspekt, nédmligen att en grénsdragning mellan reguljar
vinstutdelning och fortackt vardedverforing sker genom att en fortdckt vardedverforing
innehar rekvisitet affarshandelse. For att transaktionen ska vara en affarshandelse krévs det att
transaktionen beror pa foretagets ekonomiska relationer med omvarlden vilket inte ar

omstandigheten vid en vinstutdelning*?®

102 Andersson 2005, s 33.

103 Prop. 2004/05:85 s 370.

104 Nerep, Adestam och Samuelsson, avsnitt 3.1.
105 Andersson 2005, s 35.

106 Nerep 2003, s 376 f.
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Huruvida en separation mellan vinstutdelningar och fortackta vardedverforingar ska goras,
eller inte, &r diskutabelt. Enligt min uppfattning borde fortackta vardedverforingar likstéllas
vinstutdelningar och saledes ocksa analogivis kunna angripas med hjélp av 18 kap ABL. |
min mening maste val anda lagstiftaren ha amnat skapa fler angripningsmojligheter pa
fortacka vardedverforingar med den nya lagen snarare an farre. Det nyss sagda kan ocksa
stodjas av att det i sanktionshesammelsen om aterbetalningskyldighet i 17 kap. 6§ ABL
uppstalls ett hogre krav pa vad mottagarens goda tro ska omfatta vid en fortackt

vardedverforing jamfort med mottagarens goda tro vid en vinstutdelning.
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6. Avslutande reflektioner

Som forklarats ovan ar det viktigt for marknadsmekanismen att det finns en férutsebarhet i
rattstillampningen for vérdedverforingar. FOr att inte riskera att hdmma agerandet av
marknadens olika aktorer &r klargorandet av vilka transaktioner som omfattas av

vardeoverforingsbegreppet av stor vikt.

I min analys av vérdedverforingsbegreppet har stort fokus lagts pa de rekvisit som enligt lag
utgor en fortackt vardedverforing. | ett forsok att faststalla innebérden av dessa rekvisit har
atskilliga oklarheter antraffats. Hur dessa oklarheter ska losas rader det, i doktrinen,
meningsskiljaktigheter om. Vilka av dessa meningsskiljaktigheter man som lasare ska valja
att ansluta sig till & i min mening ibland ett svartaget beslut. Detta belyser att det i doktrinen
inte kan anses ha angivits nagon uppenbar tolkning och att en hel del av de fragor som

antraffas vid en analys av vardedverforingsbegreppet &nnu inte besvarats.

Avseende det forsta rekvisitet, affarshandelse, delar jag Lehrbergs uppfattning om att
begreppet borde ersittas med begreppet rattshandling eftersom det inkluderar fler
transaktioner som enligt min mening uppenbarligen borde kunna omfattas av rekvisitet. Det
far dock inte forglommas att en utvidgning av tillampningsomradet for det forsta rekvisitet far

konsekvenser av utvidgade tillampningsomraden aven for de efterfoljande rekvisiten.

Analysen av rekvisitet affarshandelse frambringar ocksa fragan vilken vikt som bor tillméatas
det faktum att lagstiftaren héanvisat till bokforingslagens definition av affarshandelse. Denna
fraga far efter analysen inte nagot entydigt svar och betydelsen av hanvisningen kan darfor

argumenteras hamna var som helst i spektret mellan stor vikt, till ingen vikt alls.

Huruvida  indirekta ~ formOgenhetsminskningar ~ ska  innefattas i rekvisitet
formogenhetsminskning ar en fraga som ocksa kan vida diskuteras. Ett inkluderande av
indirekta formdgenhetsminskningar i tillampningen av rekvisitet, skulle leda till att en
opraktiskt stor andel av alla transaktioner som sker i det dagliga naringslivet skulle omfattas.
A andra sidan Oppnar ett utelimnande av indirekta formogenhetsminskningar upp for
missbruksmojligheter som strider mot de intentioner som ar efterstrdvade med

vardedverforingsbestammelserna.
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Forarbetsuttalandena om rekvisitet “rent affarsmassig karaktar for bolaget” talar for att
bedémningen av om en transaktion har rent affarsmassig karaktar for bolaget ska ske utifran
objektiva kriterier. Huruvida subjektiva normer tillerkanns nagon plats i beddmningen &r
emellertid inte faststallt. Aven om det 4 manga ganger kan vara motiverat att inkludera
subjektiva normer kvarstar problematiken i dess bevissvarigheter vilket kan leda till orimliga
tillampningsresultat. Detta talar i min mening for en exkludering av subjektiva normer vid

bedémningen av rekvisitet, atminstone till dess att en mer hallbar 16sning kan tillampas.

Min slutsats avseende fortackta vardedverforingar ar att det inte finns nagot tydligt svar pa
vilka transaktioner som omfattas av bestdammelsen i 17 kap. 18 p. 4 ABL. Tyvérr klargors inte
rekvisitens fulla innebord i forarbetena da det rader tvekan om hur dessa uttalanden skall
forstas. P.g.a. dessa oklarheter ar forutsebarheten for hur bestammelsen kommer att tillampas
liten vilket riskerar att skapa negativa effekter pa marknadsmekanismen.

I nuléget finns tyvérr inte mycket réttspraxis som behandlar fortackta véardedverforingar att
tillga. Forhoppningsvis kommer fler rattsfall inom omradet att uppsta i framtiden som kanske
kan bringa klarhet i nagra av de manga oklarheter som hanfors till fortackta

vardeoverforingar.

Eftersom vinstutdelningar och fortackta vardedverforingar enligt uttalanden i NJA 2015 s.
359 (Pharmadule/Offshore-malet) omgardas av olika formella regler och saledes aktualiserar
sanktionerna under olika forhallanden &r det viktigt att forstd skillnaden mellan dessa
vardeoverforingstyper. Det kan daremot ifragasattas om det Gverhuvudtaget borde goras en
atskillnad mellan dessa vardedverforingstyper och om det i sa fall star i linje med vad som
varit asyftat fran lagstiftaren. I min mening borde de olika varde6verforingstyperna, genom en
teleologisk tolkning, innebara samma sida av samma mynt och borde saledes omfattas av
samma formella bestammelser, direkt eller analogt. Detta ar en uppfattning som ocksa torde

vara i mer harmoni med motsvarande bestammelsers tillampning i AABL.

Enligt min uppfattning ligger mycket av den tillampningsproblematik som hanfors till
vardedverforingar i att det ar svart att tillpassa det verkliga dynamiska livet till den ofta
formfasta lagen. Var ska t.ex. grédnserna dras mellan en vardedverforing och tjanster och
gentjanster som skapas for att hjalpa varandra som goda samhéllsmedborgare. Vilka
konsekvenser far det pa samhéallet om lagen kontrollerar alla sma transaktioner som sker
mellan individer. Dessa ar fragor som inte gar att besvara med ett enkelt svar men anda tals att

fundera pa. Forhoppningsvis har denna uppsats tillskankt lasaren en storre uppfattning om
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legalbegreppet vardedverforing, vilka oklarheter som uppstar vid dess tillampning samt vilka

argument som kan foras for eller emot dessa oklarheter.
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Virdeodverforing

Vinstutdelning Forvarv av egna aktier
17kap. 1§ p.1 17 kap. 1§ p2
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Strider mot Strider mot Strider mot Strider mot
aktiedgarskyddsregler| |borgenarskyddsregler aktiedgarskyddsregler| |borgendrskyddsregler

Bilaga A

Minskning av aktiekapitalet eller reservfonden Fortackt vardedverforing
for terbetalning till aktiedgama 17kap. 1§ p4
17kap. 1§p.3
Laglig Olaglig
Strider mot Strider mot Strider mot Strider mot
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