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Summary

A value transfer means that a limited company makes a payment without
compensation to someone else. There are different types of value transfers,
but the one to be discussed within the scope of this thesis is the covert value
transfer. The definition of a covert value transfer is found in chapter 17
section 1 paragraph 1 period 4 of the Swedish Companies Act and is defined
as “another business event causing a company’s assets to be reduced and not
being of a purely commercial nature for the company”. Such value transfers

are unlawful, unless all shareholders have agreed to implement them.

The problem is how the delimitation should be made between, on the one
hand, a covert value transfer and on the other hand a bad business deal on
the part of the company. The fact that a business deal ex post is revealed to
have contained an element which was not of a purely commercial nature
does not mean that it should be classified as a value transfer. Therefore one
of the key issues this thesis sets out to investigate is whether it is possible to
draw a line between what is to be considered a bad business deal and when a

covert value transfer is considered to exist.

The other key issue regards who can be the recipient of a covert value
transfer, and more specifically the question of whether it is possible to carry
out a covert value transfer to someone entirely outside the company. In
August of 2018, Erik Nerep, professor in Swedish and International Trade
Law at the Stockholm School of Economics, published an essay, in which
he argues that covert value transfers are only possible to carry out to
recipients who are shareholders in the company or to the shareholders’
related parties. In light of Nerep’s essay, the question of the recipient circle

will be investigated.

The conclusion regarding the first question is that it is not possible to draw a

clear boundary between when a transaction constitutes a bad business deal



and when it is considered a covert value transfer. This is because of the
ambiguity of the text of the law and the legislative history. This ambiguity
has given rise to different opinions in the jurisprudence. In the end, it will be

a matter for the Supreme Court to decide how the problem should be solved.

Regarding who can be the recipient of a covert value transfer, the
conclusion is that the law should be interpreted as meaning that anyone, not
just shareholders and their related parties should be considered to be
included by the scope of the law regarding covert value transfers. This
conclusion is reached since it is required by the purpose of the law, which is

to protect the company’s creditors.



Sammanfattning

En virdedverforing innebdr att ett bolag gor en vederlagsfri utbetalning till
ndgon annan. Det finns olika typer av vardedverforingar, men den som
ligger 1 fokus for denna uppsats ér den fortackta vardedverforingen, som
finns i 17 kap. 1 § 1 st. 4 p. ABL och definieras som en “annan
affarshdandelse som medfor att bolagets formdgenhet minskar och inte har
rent affarsmassig karaktir for bolaget”. Saddana virdedverforingar ar
olovliga om inte samtliga aktiebolagets aktiedgare har samtyckt till att

genomfora dem.

Bekymret dr hur grinsdragningen ska gdras mellan & ena sidan en fortickt
virdedverforing och & andra sidan en délig affér fran bolagets sida. Att en
affdr dér det ex post uppdagas att bolagets transaktion inneho6ll ett moment
som inte var rent affarsméssigt, innebdr inte att den ska klassificeras som en
virdedverforing. Darfor dr en av de centrala frdgorna uppsatsen &mnar
utreda om det gér att gora en grinsdragning mellan vad som anses utgdra en

délig affédr och nir en fortackt virdedverforing anses foreligga.

Den andra centrala frdgan rér vem som kan vara mottagare av en fortickt
virdedverforing, och da ndrmare bestdmt frdgan om det &r mojligt att
genomfora fortickta vardedverforingar till for bolaget helt utomstaende
personer. I augusti 2018 utkom en uppsats skriven av Erik Nerep, professor
i svensk och internationell handelsrétt vid Handelshogskolan i Stockholm. I
uppsatsen argumenterar han for att fortdckta vardedverforingar endast ar
mdjliga att genomfora till mottagare som dr aktiedgare i bolaget eller till
aktiedgarnas nérstdende. Mot bakgrund av Nereps uppsats ska frigan om

mottagarkretsen utredas.

Slutsatsen for den forsta frdgan &r att det inte gar att dra ndgon tydlig grins
mellan en dalig affar och en fortickt vardedverforing eftersom lagtexten och

forarbetenas otydlighet har skapat skilda &sikter i doktrinen. Det kommer



slutligen bli en fraga for Hogsta domstolen att avgoéra hur en sddan

gransdragning ska goras.

Vad giller mottagarkretsen for fortdckta virdedverforingar blir slutsatsen att
géllande ratt bor tolkas sa att &ven utomstadende personer ska anses omfattas
av vardedverforingsbestimmelserna eftersom detta dr pakallat av

virdedverforingsbestimmelsernas dndamal, att skydda bolagets borgenirer.



Forord

I forordet &r det brukligt att tacka, och efter mina fantastiska ar i Lund skulle
jag sé gérna vilja tacka alla som forgyllt min tillvaro och ndmna er vid
namn. D4 hade dock en redan ldng uppsats tyvérr blivit alltfor ldng. S4 jag

ska forsoka fatta mig kort.
For uppsatsens dmne vill jag inledningsvis rikta ett stort tack till Rolf Skog.

Tack mamma och pappa, inte s& mycket for er juridiska radgivning utan

mest for allt annat, exempelvis Sara och Ebba. Det har ni gjort bra!

Mina fantastiska vinner i GB, tack for en férhoppningsvis livslang vinskap.
Till alla underbara ménniskor i Lundaspexarna, Dolu§pexet och
Lundakarnevalen, utan er hade jag nog blivit klar ndgon termin tidigare,

men jag hade inte haft lika roligt under tiden. Tack ska ni ha.
Sist men inte minst, Frida, tack for allt.

Lyckans gudinna mot mig varit sndll.

Jag kdnner mig hogligen lycklig och sdll!

Axel Aurell
Goteborg, den 8 januari 2019
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Den vanligaste svenska associationsformen idag r aktiebolaget. Det kanske
framsta kinnetecknet for aktiebolaget, och troligtvis anledningen till att just
den associationsformen har blivit sa lyckad, dr att dess dgare inte har nagot
personligt betalningsansvar for bolagets forpliktelser. I och med denna
dgarnas avsaknad av personligt ansvar uppstér en risk att aktiedgarna eller
bolagets ledning disponerar dver bolagets tillgdngar pa ett sadant sitt att
bolagets borgenirer riskerar att komma till skada. Borgenérernas frimsta
sakerhet for sina fordringar utgdrs av bolagets kapital, och darfor har de ett
stort intresse av att detta kapital inte for 14ttvindigt lamnar bolaget. Mot
detta intresse stdlls aktiedgarnas intresse av att fritt fa disponera bolagets
kapital och fa utdelning for sina investeringar. Det méste dérfor uppstéllas
en grans for hur stor del av bolagets kapital som fritt far disponeras och hur
stor del som ska finnas kvar i bolaget, som skydd for borgenérernas
fordringar. Av denna anledning har det uppstillts regler, sé kallade
kapitalskyddsregler, som reglerar hur bolagets tillgdngar far 6verforas fran
bolaget till aktiedgare eller utomstédende. Kapitalskyddsreglerna tar sikte pa
sadana prestationer som frin bolagets sida helt eller delvis dr vederlagsfria,
det vill séga att prestationen i ndgon mening &r ensidig. Den vanligaste
sadana prestationen far antas vara vinstutdelning, dar bolaget utbetalar en
viss summa pengar per aktie till aktiedgarna utan att fi ndgot tillbaka.
Kapitalskyddsreglerna finns uppstéllda i 17-21 kap. ABL. For denna uppsats
kommer i stort sett endast kapitalskyddsreglerna i 17 kap. ABL att
behandlas. Detta kapitel innehéller bestimmelser om sa kallade

virdedverforingar fran bolaget.

En virdedverforing kan vara bade dppen och fortickt, lovlig och olovlig,
beroende pd omstdandigheter kring det enskilda fallet. Vardedverforingar
som fenomen har varit, och &r fortfarande flitigt omdiskuterat i doktrinen,

och trots att lagstiftaren vid inférandet av den nuvarande ABL sdkte bringa



klarhet i hur bestimmelserna om vérdedverforingar ska tolkas kvarstéar

fortfarande vissa oklarheter.

I augusti 2018 utkom en festskrift till en av Sveriges, i nutid, mest
framstéende jurister, Stefan Lindskog. Bland festskriftens manga uppsatser
finns en med titeln ”Viardedverforing — till vem? Négot om skillnaden
mellan virdedverforingar och daliga affdrer i aktiebolagslagen 17 kap. 1 §,
forsta stycket, p. 47, forfattad av Erik Nerep, professor i svensk och

internationell handelsrétt vid Handelshogskolan i Stockholm.

I den aktuella uppsatsen driver Nerep ett resonemang som gér ut pé att
fortdckta viardedverforingar endast kan ske till aktiedgare eller personer som
ar nérstdende aktiedgarna. Personer utanfor denna adressatkrets, det vill séga
helt utomstaende personer, skulle saledes inte kunna vara mottagare av
fortdckta viardedverforingar. Av lagtexten rorande viardedverforingar, 1 17
kap. ABL framgar det emellertid uttryckligen att &ven utomstéende ska
kunna vara mottagare for en fortdckt vardedverforing. Detta har dven varit
lagstiftarens avsikt om man ldser forarbetena till ABL. Det dr denna tes som

Nerep framfor som ligger till grund f6r denna uppsats.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats ér att, mot bakgrund av vad Nerep anfor i sin
uppsats 1 Festskrift till Stefan Lindskog, ta reda pa om personer som inte r
aktiedgare i ett bolag eller nérstaende till sddana aktiedgare, det vill sdga

utomstaende, kan vara mottagare av en fortackt virdeoverforing.

For att tillgodose uppsatsens syfte ska de i Nereps uppsats anforda
argumenten redogdras for och bemétas och foljande fragestéllningar ska

darutover forsoka besvaras.



* Med beaktande av deti 17 kap. 1 § 1 st. 4 p. uppstéllda kravet pa
affarsmassighet, gér det att bestimma var gransen gar mellan en
délig affédr och en fortackt vardedverforing?

* Pé vilket sétt, om nigot, dr en fortickt vardedverforings
adressatkrets begriansad?

* Finns det 6ver huvud taget rittshandlingar som kan kategoriseras
som en fortickt vardedverforing och som riktar sig mot en for
bolaget helt utomstaende person?

* Kan en transaktion med en utomstédende anses utgora en fortickt

virdedverforing och aktualisera ett pafoljande aterbaringsansvar

enligt 17 kap. 6 § ABL?

1.3 Avgransningar

Uppsatsens framstéllning kommer att goras mot bakgrund av den svenska
aktiebolagslagstiftningen. Den EU-rittsliga lagstiftningen pa
aktiebolagsomradet har 1dmnats dirhén, oaktat att den, sedan Sveriges
intrdde 1 EU 1 januari 1995, varit en bidragande faktor till att den svenska

aktiebolagslagstiftningen i dag ér utformad som den ér.

Uppsatsens fokus ligger pd 17 kap. ABL om vérdedverforingar fran bolaget,
och tar framforallt sikte pd fortdckta vardedverforingar enligt 17 kap. 1 § 1
st. 4 p. ABL. De 0vriga kapitlen innehallandes kapitalskyddsregler, det vill
sdga 18, 19, 20 och 21 kapitlet kommer dock att uteldmnas fran den fortsatta
framstéllningen, dé de inte tillfor nagot for att besvara uppsatsens
fragestéllningar. Niar sammanhanget kraver det kommer emellertid andra

delar av ABL dven att behandlas.

Utover 17 kap. 1 § 1 st. 4 p. kommer stora delar av 17 kap. att behandlas
ingdende. Emellertid kommer de andra typerna av virdedverforingar som
omndmns i 17 kap. 1 § 1 st. 1-3 p., inte att belysas i ndgon annan

utstrdckning dn att de kort omndmns i inledningen av kapitel 3 for att



underldtta forstdelsen av vardedverforingsbegreppet. Av utrymmesskal
kommer inte heller bestimmelsen om virdedverforingar under 16pande
rikenskapsér i 17 kap. 4 § eller bestimmelsen om géva till allménnyttigt

dndamal i 17 kap. 5 § att behandlas.

1.4 Metod

Denna uppsats har ett rittsvetenskapligt syfte och dmnar att genom tolkning
av réttskallor faststilla gillande rétt pa omradet fortidckta vardedverforingar

de lege lata.

For att gora detta har vid forfattandet av denna uppsats utgangspunkten varit
en traditionell rattsvetenskaplig, eller riattsdogmatisk, metod. Den
rittsdogmatiska metodens grundliaggande uppgift ér att beskriva,
systematisera och tolka innehéllet i den géllande rétten. Detta gbrs genom
att vdiga argumenten i réttskillorna mot varandra.' For att rittskéllorna ska
végas mot varandra ska man enligt den rittsdogmatiska metoden ta sin
utgdngspunkt i réttskélleldran, i vilken réttskéllorna utgors av lagtext,
lagforarbeten, rittspraxis och doktrin.” Dessa rittskillor delas upp och

rangordnas efter sin rittsliga betydelse.’

Av hierarkin foljer att lagtexten dr den priméra rittskillan och véger tyngst.
Direfter far svaret pa fragorna sokas i forarbetena, som tjdnar till att upplysa
om syftet och tanken bakom lagtexten. Forarbetena innehéller ofta
anvisningar for hur lagtexten ska tillimpas och tolkas. Pa tredje plats i
rdttskilleldrans hierarki kommer domstolspraxis. Da lagtexten ofta ar
generellt formulerad och forarbetena inte kan ge svar pa hur lagtexten ska
tillampas vid alla uppkomna situationer sd maste domstolen tolka lagtexten
och tillimpa det pd individuella fall.* Slutligen tillméits dven doktrin status

som rittskilla. Fran domstolens sida fists emellertid inte lika stor vikt vid

! Kleineman, 2013, s. 26.
% Jareborg, SVIT 2004 s. 8.
> Peczenik, 1980, s. 50.

* Lehrberg, 2001, s. 75.
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doktrinen som réttskélla dén de som ndmnts tidigare. Domstolen ér inte
forhindrad att komma fram till en annan slutsats dn vad som foresprakas i
doktrinen vad giller lagtextens tillimplighet. Det finns emellertid vissa
rittsvetenskapliga texter som har sddan auktoritet att de foljs av

domstolarna, d&ven om de star i strid med Gvriga rittskillor.”

Agell framhéller att for att argumenten i en diskussion av géllande rétt ska
vara hallbara maste man hélla sig till samma réttskéllor som domstolen
anvinder vid rittstillimpningen.® Darfor ar just den rittsdogmatiska
metoden och tillimpningen av réttskélleldran ett [ampligt val for denna

uppsats.

Mot bakgrund av den valda metoden har utgdngspunkten i uppsatsens tredje,
fjarde och femte kapitel varit lagtext, och dé framforallt i 17 kap. ABL.
Detta har emellertid givit upphov till betydande problem dé lagtexten i dessa
paragrafer dr oprecist formulerad. Av detta skil har framforallt vigledning
till géllande ratt fitt sokas med utgdngspunkt i lagtextens forarbeten. Denna
undersokning har emellertid ocksa lett till bekymmer vad géller att bringa
klarhet i uppsatsens fragestillningar. Inte heller praxis pa omradet kring
fortdckta vardedverforingar ar sirskilt omfattande, och vad géller uppsatsens
syfte och frigestillning finns &nnu farre prejudikat att granska och finna

ledning av.

Lagtextens och forarbetenas sprakliga oklarhet, tillsammans med ett magert
utbud av prejudikat har féranlett bekymmer vad géller mojligheten att kunna
fastsla gillande rétt. Av detta skil forekommer det i doktrinen skilda asikter
betrdffande tolkningen av i stort sett varje rekvisit vad géller bestimmelsen

om fortickta vardedverforingar i 17 kap. 1 § 1 st. 4 p.

Till f6ljd av att rosterna i doktrinen &r manga och asikterna vitt skilda har,

for att forsoka faststélla géllande ratt, dessa uppfattningar fatt vagas emot

> Lehrberg, 2001, s. 113.
% Agell, SVIT 2002 s. 245.
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varandra mot bakgrund av lagstiftarens bakomliggande tanke och syfte med
lagtexten och forarbetena. Detta har framforallt fatt ske genom anvidndandet

av en dndamalsinriktad, sa kallad teleologisk tolkning.’

Vid den teleologiska tolkningen har lagtextens forarbeten och doktrin pa
omrédet fatt st i fokus. Doktrinen &r, vilket papekats ovan, en réttskélla
vars virde kan ifrdgasattas till f6ljd av dess brist pa auktoritet vad géiller
domstolens bundenhet att ta hansyn till den i sin ddmande verksambhet.
Doktrinen kan emellertid ibland ensamt utgora grunden for domstolens
bedomning av hur ett réttsligt problem ska avgoras. Doktrinen belyser dven
rittsliga svarigheter som lagstiftaren kan ha forbisett i lagstiftningsarbetet.
Vad giller uppsatsens fragestéllningar finns i doktrinen som sagt skilda
asikter, och darfor har olika forfattares asikter fatt belysas och en avviagning
av dessa blivit tvungen att goras. Denna avvégning har fatt géras mot
bakgrund av att dven forsoka faststélla lagstiftarens dnskade funktion med

lagtexten.

1.5 Material

Vid faststéllandet av géllande ritt genom en tolkning av réttskéllorna
fordras att véirdet av de olika réttskdllorna tas i beaktning. Materialet har
valts med utgangspunkten att pa bista sitt kunna belysa de olika

uppfattningar som finns kring de frdgor som uppsatsen avser att besvara.

Vad giller lagtext har framforallt den nuvarande och den foregéende
aktiebolagslagstiftningen frdn 2005 respektive 1975 anvints. Dartill har
forarbetena till bigge dessa lagar flitigt anvénts for att reda ut lagstiftarens

onskade syfte med lagtexten.

Betréaffande praxis, dr utbudet som ndmnts ovan inte sirskilt omfattande. Ett

fatal rattsfall kommer dock att kort behandlas eller refereras till om de ger

" Kleineman, 2013, s. 21.
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stod for ndgon 1 doktrinen forekommande asikt eller haft ndgon storre

inverkan pa hur uppsatsens fragestillningar ska besvaras.

Den litteratur som anviénts har skrivits av framstaende forfattare pa det
aktiebolagsrittsliga omradet. Dar boken ”Kapitalskyddet i Aktiebolag” av
Jan Andersson fran 2010 far anses vara det mest omfattande verket vad
giller kapitalskyddsreglerna i den nuvarande ABL. Utdver detta verk saknas
mer omfattande texter rorande kapitalskyddsreglerna med utgangspunkt i
den nuvarande lagstiftningen. Dock ska ndmnas lagkommentarerna till
ABL, den ena forfattad av Sten Andersson, Svante Johansson och Rolf Skog
och den andra av Erik Nerep och Per Samuelsson, vilka utgjort en grund for
denna uppsats. Sjélvklart ska dven ndmnas Erik Nereps uppsats ur Festskrift
till Stefan Lindskog, vilken hela denna uppsats baserar sig pa. Aven ett par
rittsvetenskapliga artiklar, forfattade mot bakgrund av den nuvarande ABL
har legat till grund for stora delar av uppsatsen, framforallt Bert Lehrbergs
artikel ”Begreppet fortickt virdedverforing — Sdrskilt om rekvisitet "rent

affdarsmdssig karaktdr for bolaget ™, publicerad 1 SVIT ar 2012.

Vad giller doktrin forfattad med utgéngspunkt i AABL far flera verk
fortfarande anses vara av vikt. Av dessa har framforallt Jan Anderssons
doktorsavhandling Om vinstutdelning fran aktiebolag, En studie av
aktiebolagsrittsliga skyddsregler, Erik Nereps bok Aktiebolagsrittsliga
studier och Stefan Lindskogs kommentar Aktiebolagslagen. 12:e och 13:e
kapitlet, Kapitalskydd och likvidation anvénts inom ramen for denna
uppsats. Aven hiir beaktas vissa rittsvetenskapliga artiklar, den frimsta
formodligen Stefan Lindskogs ”Om aktiebolags ansprdk pa grund av
olovlig kapitalanvindning; sdrskilt om s.k. bristtickningsansvar” ur SvJT

fran 1992.
Annan litteratur kommer ocksé att uppmérksammas i den man den framfor

viktiga stdndpunkter eller ger stod eller kritik till ndgon av de andra

forfattarnas framforda stdndpunkter.
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1.6 Disposition

Efter detta inledande kapitel ar uppsatsens framstdllning disponerad enligt
foljande. I kapitel 2 ges en kortfattad genomgéng av det svenska
kapitalsystemet med avsikt att ge ldsaren en kort bakgrund avseende
begrepp som “aktiekapital” och “bundet eget kapital” infér den kommande

framstéllningen.

I kapitel 3, vardedverforingar frén bolaget” ges en kort genomgéang av
begreppet virdedverforing i avsnitt 3.1, dérefter, i avsnitt 3.2 beskrivs hur
en virdedverforing laglighetsprovas och pa vilka grunder den kan bli
olovlig. I avsnitt 3.3. behandlas vilka rittsverkningar en olovlig
virdedverforing kan underkastas. Dérefter kommer en kort sammanfattning
i1 avsnitt 3.4 for att 14saren ska ha de viktigaste kdrnpunkterna fran kapitel 3

1 minnet infor kapitel 4.

I kapitel 4 presenteras definitionen av en fortackt viardeoverforing enligt 17
kap. 1 § 1 st. 4 p. ABL. Kapitlet dr uppdelat i avsnitt som i tur och ordning
redogor for och analyserar de i paragrafen uppstillda rekvisiten. Avsnitt 4.1
behandlar rekvisitet affdrshdndelse, avsnitt 4.2 behandlar rekvisitet
formégenhetsminskning och till sist behandlas rekvisitet rent affdrsmdssig
karaktdr for bolaget 1 avsnitt 4.3. Under det sista avsnittet behandlas de

olika tolkningarna av rekvisitet som framforts i doktrinen.
Mot bakgrund av Nereps uppsats 1 Festskrift till Stefan Lindskog diskuteras i
kapitel 5 fenomenet med fortackta vardedverforingar till andra dn aktiedgare

eller till aktiedgarna nérstaende personer.

I kapitel 6 presenteras och bemots de dsikter och argument Nerep framfor i

sin uppsats mot bakgrund av vad som framkommit i de tidigare kapitlen.

Uppsatsen avslutas direfter med en analys 1 kapitel 7 dir uppsatsens

fragestéllningar ska besvaras.
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2 Det svenska kapitalsystemet
i kort oversikt

2.1 Inledning

Ett aktiebolags syfte dr, enligt 3 kap. 3 § ABL, i regel att bereda vinst at
aktiesgarna.® Vinstsyftet innebir emellertid inte att bolagets aktiedgare fritt
kan disponera dver bolagets formdgenhet. Aktiedgarnas intresse av att
atnjuta avkastning pa det kapital de investerat i bolaget maste vdgas mot
andra intressenters skyddsbehov.” Bolagets borgenirer utgor just en sidan
grupp av intressenter. Eftersom aktiebolagets aktiedgare inte har ndgot
personligt betalningsansvar for bolagets skulder enligt 1 kap. 3 § ABL
foreligger en inneboende intressekonflikt mellan aktiedgarna och
bolagsborgenirerna.'® Aktiegarna vill & sin sida, s lingt som majligt,
kunna disponera fritt dver bolagets kapital. Borgenérerna har i stillet ett
starkt intresse av att bolaget forfogar dver en formogenhet av viss storlek
och att uttag ur denna formogenhet sker under kontrollerade former.
Avsaknaden av personligt betalningsansvar gor att den priméra sékerheten
for borgenérernas kreditrisk &r bolagets kapital; ju storre bolagets kapital &r,
desto mindre blir borgenérernas risk. Borgenérernas intresse ska dock inte fa
hindra att aktieigarna i atminstone viss utstrickning far disponera over
bolagets kapital. Det méste dérfor finnas en grians for hur langt
borgenérernas intresse av att 1dsa kapitalet i bolaget ska fa styra.
Borgenirsskyddet maste darfor vara utformat for att kunna balansera dessa
motstiende intressen.'' Detta har dstadkommits genom att
borgenérsskyddsreglerna i ABL delats upp i tva grupper; dels regler om
krav pd minsta aktiekapital och dess uppbyggnad och dels

kapitalskyddsregler som tar sikte pa virdedverforingar och kapitalbrist.'?

¥ Det 4r dock tillatet att i bolagsordningen ta in foreskrifter om att bolaget helt eller delvis
ska ha annat syfte &n att bereda vinst at aktiedgarna.

’ Andersson, 2010, s. 11.

10 Lehrberg, 2016, s. 47 f.

" Lindskog, 1995, s. 14.

' Andersson, 2010, s. 33 f och s. 58.
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2.2 Aktiekapitalet och dess uppbyggnad

Ett aktiebolags kapital kan vara antingen frimmande eller eget kapital. Det
fraimmande kapitalet utgdrs av kapital bolaget anskaffat genom lan eller
andra krediter. Det egna kapitalet uppkommer genom bolagsstiftarnas
insatser — i form av pengar eller apportegendom — vid bolagets tillkomst (s&
kallat startkapital) eller vid ett senare tillfille genom exempelvis en
nyemission (sé kallat kapitaltillskott). Det egna kapitalet kan dven dka under
bolagets verksamhet genom att eventuell vinst inte delas ut, utan stannar
kvar i bolaget."”” Det egna kapitalet utgors alltsa av skillnaden mellan

bolagets tillgangar 4 ena sidan och dess skulder & andra sidan.

Enligt 3 kap. 10a § 1 st. ARL delas det egna kapitalet i sin tur upp i bundet
eget kapital respektive fritt eget kapital. Bolagets bundna egna kapital
utgors, enligt 3 kap. 10a § 2 st. ARL, av dess aktiekapital och av eventuell
uppskrivningsfond, reservfond, kapitalandelsfond samt fond for
utvecklingsutgifter. Genom det bundna egna kapitalet sitts den yttersta
gransen for vad som dr att anse som bolagsborgenirernas befogade
kapitalintressen. Detta innebir att borgendrerna i stort sett inte kan ha nagra
synpunkter pd hur aktiefigarna forfogar over bolagets fria egna kapital; det
ar en intern aktiesigarfriga.'* Att det bundna kapitalet inte fir tas i ansprak
foljer vidare av den sa kallade utbetalningsforbudet i 17 kap. 3 § 1 st. ABL,

vilket kommer behandlas mer ingdende nedan.

Av 1 kap. 4 § ABL framgar att ett aktiebolag ska ha ett aktiekapital. For
privata aktiebolag ska detta, enligt 1 kap. 5 §, uppga till minst 50 000 kronor
och for publika aktiebolag till minst 500 000 kronor enligt 1 kap. 14 § ABL.
Aktiekapitalet utgor inte i sig sjdlvt ett faktiskt kapital, utan ar en siffra som
skall figurera pa passivsidan i bolagets balansrikning och som inte paverkas

av dndringar i bolagets ekonomiska stillning. Aktiekapitalet stér alltsa kvar i

13 Johansson, 2018, s. 250 f.
' Lindskog, 1995, s. 14.
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balansrikningen med of6réndrat belopp dven om bolaget gor forluster sa att
det inte ldngre har kvar tillgangar som ticker aktiekapitalet.'
Aktiekapitalets syfte kan ségas vara att utgora en garanti, riktad till
borgenérerna, vars innebdrd &r att bolaget alltid ska besitta en viss
tillgngsmassa som kan tas i ansprik for borgenérernas fordringar. Om
ndgot krav pd aktiekapital inte fanns, skulle risken 6ka for att aktieigarna
tog 1 ansprak hela formogenheten pa ett sitt som skulle strida mot
borgenirsintresset.' Hur effektivt aktiekapitalet fungerar som
borgenarsskydd #r flitigt omdebatterat'’ men den diskussionen limnas

emellertid darhén.

2.3 Kapitalskyddet

Aktiekapitalet utgor den grundstomme kring vilken kapitalskyddsreglerna i
ABL ir uppbyggda. Som ndmnts ovan innehaller ABL bestimmelser som
syftar till att sdkerstélla att aktiekapitalet hélls intakt och inte for lattvindigt
lamnar bolaget. Dessa kapitalskyddsbestimmelser reglerar dtgirder vid

kapitalbrist och vardedverforingar frén bolaget.

Av bestimmelserna i 25 kap. 13-20a §§ ABL foljer att ett aktiebolag
antingen mdste rekonstrueras eller avvecklas om bolagets egna kapital
understiger hélften av det registrerade aktiekapitalet, eller om det vid
verkstillighet av en utmédtning enligt 4 kap. UB visar sig att bolaget saknar
tillgdngar till full betalning av utmétningsfordringen. Underlater styrelsen
eller aktiedgare att vidta de i ndimnda lagrum foreskrivna atgarderna riskerar
de att bli personligt betalningsansvariga for de forpliktelser som uppkommer
for bolaget under den tid underlatelsen bestdr. Vidare finns det dven
straffréttsliga pafoljder i 11 kap. BrB som kan aktualiseras. Exempelvis kan

den som trots pataglig fara for att komma pa obestind fortsitter driva

'S Johansson, 2018, s. 251.

' Nerep & Samuelsson, Del 1, 2009, s. 38.

"7 Se t.ex. Sacklén, SVIT 1994 s. 179 f. — som beskriver det bundna kapitalets syfte som
sakerhet for bolagets fordringsédgare som en papperskonstruktion med begrénsad forankring
i verkligheten — och for en kontréar asikt, Nerep, SVIT 1994 s. 549.
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verksamhet pd ett sitt som é&r till skada for borgendrerna domas for

vardsloshet mot borgenir.'®

Den sista delen av det aktiebolagsrittsliga kapitalskyddet utgors av regler
om virdedverforingar fran bolaget, vinstutdelning, forvirv av egna aktier
samt minskning av aktiekapitalet och reservfonden i 17-20 kap. ABL.
Bestdmmelserna i dessa kapitel begriansar bolagets mojligheter att
vederlagsfritt minska sina tillgangar eller 6ka sina skulder."” I den
kommande framstéllningen star bestimmelserna om vérdedverforingar i 17

kap. ABL i centrum.

" 11 kap. 3 § BrB.
19 Andersson, Johansson & Skog, 2017, s. 17:2.
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3 Vardeoverforingar fran
bolaget

En virdedverforing innebdr, som det later, en réittshandling genom vilken
vérden fran bolaget Gverfors till ndgon annan. Kort sagt foreligger en
virdedverforing enligt detta kapitel i fall d& det antingen ror sig om en helt
vederlagsfri 6verforing av bolagets véarden eller om prestationer dér det
foreligger en diskrepans i vdrdet av bolagets och dess motparts

prestationer.*’

3.1 Vardeoverforingsbegreppet

Bestdmmelserna i 17 kap. ABL behandlar vardedverforingar fran bolaget.
Begreppet virdedverforing” definieras i 17 kap. 1 § 1 st. 1-4 p. Med
begreppet avses vinstutdelning (enligt forsta punkten), forvarv av egna
aktier, men dock inte forvirv enligt 19 kap. 5 § (enligt andra punkten) samt
minskning av aktiekapitalet eller reservfonden for dterbetalning till
aktiedgarna (enligt tredje punkten). Dessa forsta tre uppréknade
virdedverforingstyper ar sdrskilt reglerade 1 18-20 kap. ABL och redovisas
oppet av bolaget.”! Virdeoverforingarna i forsta till tredje punkten brukar
kallas ”0ppna vérdedverforingar” och i dessa fall dr det utan betydelse om
den av bolaget vidtagna dtgéirden dr affarsmassigt motiverad eller ej; den

utgor alltid en virdedverforing.*

Av 17 kap. 1 § 1 st. 4 p. framgér att begreppet virdedverforing dven
omfattar andra affarshidndelser som medfor att bolagets formogenhet
minskar och som inte har rent affarsméassig karaktir for bolaget, det vill sdga
sa kallad "fortidckt vardedverforing”. Fortackta virdedverforingar kan
gestalta sig pa ménga olika sétt, men vad de har gemensamt &r att de kan

beskrivas som ett avtal som vid forsta anblick framstér som ett sedvanligt

2% Prop. 2004/05:85 s. 370 ff.
1 Ibid., s. 747.
22 Andersson, Johansson & Skog, 2017, s. 17:3.
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formogenhetsrittsligt avtal, exempelvis ett kop, ett penninglén eller en
pantforskrivning, men som egentligen helt eller delvis innefattar ett
vederlagsfritt avhindande av bolagets formogenhet.”> Som exempel pa
fortdckta viardedverforingar kan nimnas sddant som att bolaget avhander sig
egendom till underpris eller forvirvar egendom till dverpris.** Det dr darfor
latt att se att fortiackta virdedverforingar kan ge upphov till
gransdragningsproblematik, eftersom en ”délig affar” som medfor forlust
for bolaget inte nddviandigtvis innebir att en fortidckt virdedverforing ar for
handen. Denna problematik kommer att behandlas mer ingéende i kapitel 4

nedan.

3.2 Lovlighetsprovningen

De inskrénkningar som finns i ABL for att fora ut virden ur bolaget
tilldmpas endast pa transaktioner som faller in under nagon av situationerna
som stéills upp i 17 kap. 1 §, det vill sédga vinstutdelning, forvirv av egna
aktier, minskning av aktiekapitalet eller reservfonden for utbetalning till
aktiedgarna samt fortdckta vardedverforingar. Faller transaktionen in under
ndmnda paragraf utgor den en vardedverforing och det ér forst efter att man
konstaterat det faktum att en viardedverforing i lagens mening ar for handen

som dess lovlighet ska provas.”

Enligt det i 17 kap. 2 § uppstéllda sé kallade "vérdedverforingsforbudet” far
virdedverforingar fran bolaget ske endast i enlighet med bestimmelserna i
ABL rorande vinstutdelning, forvirv av egna aktier, minskning av
aktiekapitalet eller reservfonden for dterbetalning till aktiedigarna, géva till
allmédnnyttigt indamal som avses 1 17 kap. 5 § eller i ett avtal om
koncerninternt finansiellt stod som godkints enligt 6 b kap. 6 § lagen om
bank- och finansieringsrorelse eller 8 b kap. 6 § lagen om

vardepappersmarknaden.

> Andersson, 2010, s. 83.
** Prop. 2004/05:85 s. 747.
> Andersson, Johansson & Skog, 2017, s. 17:3.
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Virdeoverforingsforbudet i 17 kap. 2 § kan e contrario tolkas sa, att pd
ndgon annan grund &n att en virdedverforing foreligger i aktiebolagsrattslig
mening kan det inte bli aktuellt att tillimpa reglerna som stélls upp i 17 kap.
2 §. Detta innebdr att man inte kan tillimpa reglerna i 17 kap. ABL analogt
pa en rittshandling om inte réttshandlingen helt eller delvis kan anses
innehalla en vardedverforing i den mening som stélls upp i definitionen av

en virdedverforing i 17 kap. 1 §.%°

Ordalydelsen “vardedverforingar frén bolaget far endast ske [...]” 1 17 kap.
2 § dr dock nagot missvisande. Den later paskina att virdedverforingar i
andra former inte kan vara tilldtna. Nerep menar att svil formenliga
virdedverforingar’’ som icke formenliga (fortickta) virdedverforingar™ ér
lagliga, men att den slutliga lovlighetsprovningen ska ske enligt reglerna i
17 kap. 3 §.”° Lehrberg menar 4 sin sida att i och med 17 kap. 2 § begriinsas
kretsen av enligt lagen tilldtna fortdckta virdedverforingar till att endast
avse giva till allménnyttigt indamal som avses i 17 kap. 5 §.°° I denna asikt
far Lehrberg anses vara nagorlunda ensam. Att dven icke formenliga
virdedverforingar kan vara tilldtna framgér enligt Nerep av bade
ordalydelsen i sanktionsregeln i 17 kap. 6 § och av forarbetena till ABL som
framhaller att det 4r mojligt att besluta om véirdedverforingar i annan form
om samtliga aktieigare dr 6verens om det.’' Nerep menar vidare att rubriken
till 17 kap. 2 § "Till&tna former for virdedverforing” ar olycklig och borde 1
stdllet vara formulerad “tillatna former av formenliga virdedverforingar”,
varvid det borde ha klargjorts att &ven fortickta vardedverforingar ar tillatna

forutsatt att de klarar lovlighetsprovningen i 17 kap. 3 §.°

% Andersson, 2010, s. 76.

*7Se 17 kap. 1 § 1 st. 1-3 p. ABL.
*Se 17 kap. 1 § 1 st. 4 p. ABL.
¥ Nerep, NTS 2009:4, s. 48.

30 Lehrberg, 2016, s. 301.

1 Se prop. 2004/05:85 s. 749.

32 Nerep, NTS 2009:4, s. 48.
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Det i 17 kap. 2 § uppstdllda virdedverforingsforbudet dr att uppfatta som en
minoritetsskyddsregel och den dr som sddan mojlig att dsidositta om
samtliga aktiefigare samtycker dartill.” Detta foljer av den grundliggande
principen att regler som dr uppstillda uteslutande till aktiedgarnas skydd kan
asidosittas med samtliga aktiesgares samtycke.’* Regler till skydd for
bolagets borgenirer kan emellertid aldrig asidoséttas trots att aktiedgarna ar
overens dirom. En icke formenlig (fortdckt) viardedverforing forutsitter
enligt Nerep att den innan lovlighetsprovningen foregés av att samtliga

aktiedgare 4r eniga om dess genomforande.”

I samband med virdedverforingsforbudet skall ndmnas den sé kallade in
dubio-principen. Principen innebér att om en viardedverforing, oavsett om
den ér 6ppen eller fortickt, inte omedelbart later sig hérledas till ndgon av
de uppstillda vardedverforingstyperna i 17 kap. 2 § ska viardedverforingen
provas mot borgendrsskyddsreglerna i 17 kap. samt analogt mot flertalet
regler om vinstutdelning i 18 kap.. In dubio-principen kommer inte till
direkt uttryck i ABL men giller underforstatt.*® In dubio-principen baserar
sig pa den grundldggande aktiebolagsrittsliga principen om aktieégarnas
dispositionsritt Over bolagets fria egna kapital. Aktiedgarna fr samfallt
disponera 6ver det fri egna kapitalet som vinstutdelning enligt 17 kap. 3 § 1
st. e contrario. Att tillimpa in dubio-principen forklaras av att om
aktiedgarna trots allt har mojlighet att disponera Gver ett visst belopp som
vinstutdelning s& bor man i tveksamma fall prova en viss viardedverforing
med utgdngspunkt i principen att aktiedgarna hade rétt att disponera dver
kapitalet. Praktiskt sett har in dubio-principen stor betydelse, utan den skulle
sannolikt manga virdedverforingar, vilka sker vid sidan av reglerna i ABL
om respektive virdedverforingstyp, som i gédllande ritt anses som lovliga

ansetts som olovliga.

*3 Prop. 2004/05:85 s. 373.

3* Andersson, Johansson & Skog, 2017, s. 17:7 f.
3% Nerep, NTS 2009:4, s. 48 f.

3¢ Andersson, 2010, s. 78 f.
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Sedan man faststéllt att en vardedverforing foreligger maste den
lovlighetsprovas; provningen bestér av tre huvudmoment. For det forsta
maéste viardedverforingen sta i Overensstimmelse med ABL:s tvingande
borgenérsskyddsregler, framforallt de legala forbuden i 17 kap. 3 och 4 §§.
For det andra méste virdedverforingen provas enligt varje enskild
vardedverforingstyps specifika formforeskrifter vilka stadgas i de olika
virdedverforingstypernas enskilda kapitel’’. For det tredje maste
virdeodverforingen std i overensstimmelse med aktiedgarskyddsreglerna i

ABL, framforallt skyddsreglerna for aktieagarminoriteten.”®

3.2.1 Beloppssparren och forsiktighetsregeln

Men utgdngspunkt i borgenérsskyddet dr en grundlidggande del av
lovlighetsprovningen stadgandet i 17 kap. 3 § ABL. Paragrafen innehaller
ett legalt forbud som ér tillimpligt pa savél oppna som fortackta
virdedverforingar.”® Forbudet delas in i tva delar, dels den sa kallade
beloppsspérren i paragrafens forsta stycke och dels forsiktighetsregeln i det
andra och tredje stycket.* Som namndes kort under kapitel 3.2 ovan innebar
faktumet att 17 kap. 3 § utgoér en borgenérsskyddsregel att aktiedgarna aldrig
kan sidositta dessa regler, trots att samtliga aktiesgare samtycker dartill.*'
Bestdmmelserna i 17 kap. 3 § omfattar enligt forarbetena alla slag av
transaktioner som &r att anse som virdedverforingar fran bolaget till
aktiedgare eller andra, utomstaende personer och géller oavsett hur
virdedverforingen har betecknats. Vidare spelar det ingen roll om

virdedverforingen beslutats vid bolagsstimma, informellt av samtliga

aktiedgare tillsammans, av styrelsen eller pa nigot annat sitt.*> Om en

°7Kap. 18-20 ABL.

% Andersson, 2010, s. 110.

%% Prop. 2004/05:85 s. 376.

40 Terminologin i litteraturen varierar avseende dessa tva begrepp, forutom
”beloppsspérren” dr “tdckningsprincipen” (se t.ex. Sandstrom, 2017, s. 313 f.) och
”kapitaltdckningssparren” (se t.ex. Nerep, NTS 2009:4 s. 49) vanligt forekommande.
*! Andersson, Johansson & Skog, 2017, s. 17:9.

* Prop. 2004/05:85 s. 750.
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virdedverforing strider mot de i 17 kap. 3 § uppstdllda reglerna betecknas

den som olovlig.

Beloppsspérren i 17 kap. 3 § 1 st. stadgar att en vardedverforing inte far dga
rum om det efter dverforingen inte finns full tickning for bolagets bundna
egna kapital.* Berikningen ska grunda sig p4 den senast faststillda
balansrikningen med beaktande av dndringar i det bundna egna kapitalet

som har skett efter balansdagen.

Det bokforda vdrdet av bolagets tillgdngar som finns kvar i bolaget efter
virdedverforingen maste uppgé till minst det bokforda vérdet av skulder,
avsittningar och bundet eget kapital.** Med andra ord innebér provningen
enligt beloppsspérren att man provar om bolaget efter att virdedverforingen
ar genomford kommer att ha sitt bundna egna kapital intakt. Skulle det
bundna egna kapitalet anta ett negativt virde innebér det att
virdedverforingen motsvarande det negativa vérdet dr olovlig, dock inte
virdedverforingen till sin helhet.” Virdeoverforingen blir emellertid olovlig
i sin helhet om bolagets bundna egna kapital redan fore virdedverforingens

genomforande uppvisar ett negativt resultat.

Ett exempel kan illustrera det nyss anforda: Bolaget AB har ett bundet eget
kapital om 100 000 kronor och ett fritt eget kapital om 50 000 kronor. Ett
beslut om vinstutdelning motsvarande 70 000 kronor beslutas av
bolagsstimman. En sddan virdedverforing skulle innebira att bolagets
bundna egna kapital skulle uppvisa ett underskott pa 20 000 kronor,
eftersom 70 000 kronor minus 50 000 kronor = -20 000 kronor. En sddan
virdedverforing ar alltsd olovlig till den del den tar det bundna egna

kapitalet 1 ansprak, det vill sdga 20 0000 kronor.

* Med bundet eget kapital aves enligt 3 kap. 10 a § ARL, aktiekapital, uppskrivningsfond,
reservfond, kapitalandelsfond och fond for utvecklingsutgifter, se kapitel 2.2 ovan.

* Andersson, Johansson & Skog, 2017, s. 17:10.

5 Andersson, 2010, s. 116.
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Om viérdedverforingen sker genom en utdelning i ndgot annat &n reda
pengar, exempelvis genom dverlételse av en fastighet eller en maskin,
uppstér en frdga om hur denna tillgdng ska vérderas. Genom NJA 1995 s.
742 avgjorde HD att det ar tillgdngens bokforda vérde, franrdknat eventuellt
vederlag som mottagaren erlagt, som ska ligga till grund for prévningen mot
beloppssparren.*® Marknadsvirdet pa det som utdelas spelar i
sammanhanget ingen roll; beloppsspérren dr kopplad till vardet som star att
ldsa 1 bolagets rakenskaper. Det forutsétts emellertid att rékenskaperna

o o . 4
dverensstimmer med god redovisningssed.*’

Beloppsspérren kompletteras av den i 17 kap. 3 § 2 och 3 st. uppstillda
forsiktighetsregeln. Denna regel dr precis som beloppsspérren tillimplig pa
varje form av virdedverforing och oavsett om dverféringen avser pengar
eller sakvirden.*® Regeln i paragrafens andra stycke innebir att trots att det
enligt beloppsspérren inte finns nadgot hinder mot att genomfora en
virdedverforing, fir bolaget endast genomfora virdedverforingen om den
framstar som forsvarlig med hinsyn till de krav som verksamhetens art,
omfattning och risker stéller pé storleken av det egna kapitalet (forsta
punkten) samt till bolagets konsolideringsbehov, likviditet och stéllning i
ovrigt (andra punkten). Detta innebdr att det belopp som aktiedgarna har rétt
att disponera over kan vara mindre én det belopp som framkommer vid
tillimpningen av beloppsspirren.*” 17 kap. 3 § 3 st. stadgar att vid
virdedverforingar fran moderbolag ska hénsyn tas till hela koncernens
ekonomiska stéllning; detta kommer emellertid att utelimnas ur den

kommande framstillningen.

Hur stor del av bolagets kapital som maste bevaras i bolaget till foljd av
forsiktighetsregeln far bedomas mot bakgrund av forhéllandena 1 det
enskilda fallet och de omstindigheter som bolaget verkar under.”” Enligt 17

kap. 3 § 2 st. 1 p. skall beaktas de krav som verksamhetens art, omfattning

* Detta sitt att beriikna virdet pa sakvirdesoverforingar kallas for nettometoden.
“7 Thorell, JT 2005/06 nr. 2, s. 375.

“1Ibid., s. 376.

4 Andersson, Johansson & Skog, 2017, s. 17:13.

* Ibid.
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och risker stéller pa storleken av det egna kapitalet. Faktorer som enligt
forarbetena sérskilt bor beaktas vid bedomningen dr exempelvis
virdedverforingar fran bolag som &r sdrskilt konjunkturberoende eller som
bedriver pa annat sitt riskfylld verksamhet.”' Bolagets storlek i forhallande
till storleken av dess bundna egna kapital har dven betydelse, ett bolag vars
bundna egna kapital &r litet har ett storre behov av att behalla det fria egna
kapitalet 1 bolaget. Och ju storre ett bolags verksambhet ér, desto storre kan
behovet av en buffert, i form av fritt eget kapital vara.’* Vidare ska enligt 17
kap. 3 § 2 st. 2 p. beaktas bolagets konsolideringsbehov, likviditet och
stdllning 1 6vrigt. Kravet pd konsolideringsbehov innebir att det ska goras
en allsidig beddmning av bolagets ekonomiska stéllning och bolagets
mdjligheter att pa sikt infria sina dtaganden. Med beaktande av bolagets
likviditet avses dess kortsiktiga betalningsforméga, viardedverforingar far
alltsa inte genomforas med sd stora belopp att bolaget forsdmrar sina
mdjligheter att exempelvis betala sina leverantdrer, rdntorna pa sina lan eller
16n till sina anstéllda. Vidare ska hansyn tas till bolagets stéllning i ovrigt.
Med detta menas att man vid bedomningen om det finns mojlighet att
genomfora en virdeoverforing maste ta hdnsyn till alla kdnda forhallanden
som kan péaverka bolagets ekonomiska stillning och som inte beaktats inom

ramen for bolagets konsolideringsbehov och likviditet.>

Niér lovlighetsprovningen sker mot forsiktighetsregeln utgar man fran det
verkliga virdet pa det som dverforts och vilka verkliga virden som finns
kvar i1 bolaget nir viardedverforingen ar genomford. Medan beloppsspérren,
som papekats ovan, dr kopplad till vad som star att utldsa ur bolagets
rdkenskaper innebér forsiktighetsregeln att provningen gors mot bolagets
reella formdgenhetsminskning.”* Den grundlidggande tanken bakom
forsiktighetsregeln &r att ett bolag inte ska kunna genomfora
virdedverforingar med ett storre belopp 4n att dess ekonomiska stéllning

efter viardedverforingens genomforande ar betryggande for bolagets

! Prop. 2004/05:85 s. 751.

> Nerep & Samuelsson, Del 2, 2009, s. 230.
>3 Prop. 2004/05:85 s. 751 f.

>* Thorell, JT 2005/06 nr. 2, s. 376.
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fordringsigare.” I ett bolag med en i forhallande till aktiekapitalet hog
skuldsittning fyller aktiekapitalet ingen storre funktion som buffert vid
insufficiens och insolvens. Genom forsiktighetsregeln bereds

bolagsborgendrerna i ett sddant foretag ett béttre skydd.

Borgendrsskyddsreglerna i ABL syftar inte bara till att skydda befintliga
borgenirer utan dven eventuella framtida borgenirer.”® Faktumet att bolaget

vid sagda tidpunkt saknar borgenirer dr dérfor utan betydelse.

De tv4 just beskrivna forbuden i 17 kap 3 § dr kumulativa, men i forarbetena
forordas att det av pedagogiska och lagtekniska skél finns goda grunder for
att betrakta beloppssparren som huvudregel. Anledningen till detta grundar
sig pa tanken att for den som ska ta stéllning till vilket utrymme som finns
for att genomfora en virdedverforing dr det som regel enklast att med
utgdngspunkt i beloppsspérren forst faststélla den nedre gransen for hur stort

belopp som kan komma i fraga for virdedverforingen.’’

3.3 Rattsverkan av en olovlig
vardeoverforing

Sedan man konstaterat att en olovlig virdedverforing dr for handen
aktualiseras fragan vilken réttsverkan som viardedverforingen far. I 17 kap.
finns tva sanktionsregler, dterbéaringsskyldighet och bristtickningsansvar.
Den priméra réttsfoljden for en olovlig viardedverforing ér ogiltighet forenad
med dterbéringsskyldighet for den som mottagit vardedverforingen enligt 17
kap. 6 §.°° Om det uppkommer nagon brist i aterbéringen aktualiseras
bristtdckningsansvarsregeln i 17 kap. 7 § ABL for de personer som
medverkat till beslutet om virdedverforingens genomforande. Rétten att
gora géllande dessa sanktioner tillkommer bolaget och det foljer av

styrelsens ansvar for bolagets forvaltning att det &r styrelsen som for

3 Andersson, 2010, s. 123.
*% Lindskog, 1995, s. 37.

>7 Prop. 2004/05:85 s. 377.
¥ Ibid., s. 391 ff.
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bolagets talan om aterbéringsskyldighet.”” En talan om aterbéring eller
bristtickning aktualiseras typiskt sett efter att bolaget forsatts i konkurs.*
Vid likvidation kan bolagets talan foras av likvidator och vid konkurs kan

talan foras av konkursforvaltare for konkursboets rikning.®'

3.3.1 Aterbaringsskyldighet

Principen om aterbaringsskyldighet vid vardedverforingar i strid med ABL
eller bolagsordning till aktiedgare eller annan formuleras i 17 kap. 6 § 1 st.
och stadgar att om en véirdedverforing som avses i 17 kap. 1 § 1 st. 1 eller 3
p. eller 17 kap. 5 § har skett i strid med bestimmelserna i 17, 18 eller 20
kap. ABL ska mottagaren aterbdra det denne uppburit, om bolaget visar att
mottagaren insdg eller bort inse att virdedverforingen stod 1 strid med ABL.
Det vill sdga endast om bolaget kan visa att mottagaren var i ond tro kan
iterbiringsskyldighet aktualiseras for denne. Aven mottagare av fortickta
virdedverforingar dtnjuter ett godtrosskydd, om an inte lika vidstrackt. I 17
kap. 6 § 1 st. 2 men. stadgas att om en virdedverforing enligt 17 kap. 1 § 1
st. 4 p. som inte avser gava enligt 17 kap. 5 § skett i strid med 17 kap. ABL
ar mottagaren skyldig att dterbdra vad denne uppburit om bolaget visar att
denne insdg eller bort inse att transaktionen innefattade en viardedverforing
fran bolaget. Detta innebér att en mottagare av en fortickt virdedverforing
endast undgér dterbaringsskyldighet om denne inte insdg eller bort inse att
transaktionen innefattade en vardedverforing fran bolaget. Det krédvs sdledes
inte att mottagaren inser att sjdlva virdedverforingen i sig stred mot ABL.
Regeln om éterbaringsskyldighet ar tillimplig oavsett om
vardedverforingens olaglighet har sin grund i en 6vertriddelse av en regel
uppstalld till skydd for aktiedgarna eller borgenédrerna. Om

virdedverforingen genomforts i strid med en bestimmelse uppstilld till

3% Andersson, Johansson & Skog, 2017, s. 17:25 {.
50 Andersson, 1995, s. 647.
81 Andersson, Johansson & Skog, 2017, s. 17:25 {.
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skydd for aktiedgarna aktualiseras emellertid inte dterbaringsskyldigheten

om bolagets samtliga aktiedgare samtyckt till att asidositta bestimmelsen.®®

Enligt ordalydelsen i 17 kap. 6 § ska mottagaren aterbdra vad denne genom
virdedverforingen har uppburit. I forarbetet framhalls att vad som ska
aterbéras beror pa vardedverforingens storlek och vilken regel som har
overtritts. Om en vardedverforing exempelvis skett i strid med
beloppsspérren i 17 kap. 3 § innebér det att mottagaren endast behdver
aterbdra det som motsvarar mellanskillnaden mellan vérdet pa det som
mottagits och det som lovligen hade kunnat delas ut enligt 17 kap. 3 §. Om
virdedverforingen i stéllet skulle vara olovlig till f6ljd av att den strider mot
ndgon av vinstutdelningsreglerna i 18 kap. ABL blir vardedverforingen

olovlig i sin helhet och hela virdedverforingen ska g ater.®’

Har instéller sig fragan om aterbéringsskyldigheten ska uppfattas i strikt
mening, eller om regeln ska uppfattas som en erséttningsskyldighet. Det vill
sdga, dr det exakt vad som uppburits som skall aterbéras, eller dr det vérdet
av det som utdelats som ska dtergd? Har kan ldsaren fOrsta att det latt kan
uppsté problem, exempelvis om virdedverforingen endast till viss del ar
olovlig enligt 17 kap. 3 § och foremalet for virdedverforingen ar odelbart,
lat sidga en fastighet. I doktrinen har det forordats olika 16sningar pa
problemet, Lindskog menar att virdedverforingen i sin helhet ska atergd,
eventuellt i kombination med att mottagaren erhaller ett belopp motsvarande
utdelningsbart belopp.®* Andersson menar 4 sin sida att
aterbaringsskyldigheten bor ses som en virdeersittningsregel, vilket innebar
att mottagaren behaller det denne uppburit, men ersétter bolaget med ett

belopp som motsvarar den olovliga delen av virdedverforingen.®

Om foremalet for vardedverforingen i stéllet utgdrs av en delbar prestation,

exempelvis pengar, dr det naturligt att det endast 4r den summan som

52 Andersson, Johansson & Skog, 2017, s. 17:23.
%3 Prop. 2004/05:85 s. 756.

%4 Lindskog, SVIT 1992 s. 98.

55 Andersson, 1995, s. 621.
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overskrider det utdelningsbara beloppet enligt 17 kap. 3 § som blir foremal

for aterbaring.®

3.3.1.1 Aterbiringsskyldighetens tillamplighet

Andersson framfor i sin bok skarp kritik mot formuleringen av 17 kap. 6 §
ABL och menar att paragrafen enligt sin ordalydelse tillsammans med
virdedverforingsforbudet i 17 kap. 2 § ger sken av att dterbaringsskyldighet
endast aktualiseras vid viardedverforingar i form av vinstutdelning,
minskning av aktiekapitalet eller reservfonden for dterbetalning till
aktiedgarna eller géva i strid med bestimmelserna om virdedverforing i 17,
18 och 20 kap. ABL.®” Denna formulering leder till att virdedverforingar till
bade aktiedgare och utomstdende, exempelvis vinstutdelning i strid med
bolagsordningen, likhetsprincipen®®, generalklausulerna®,
funktionsfordelningen mellan bolagsorganen’® eller virdedverforingar till
utomstaende enligt 17 kap. 1 § 1 st. 4 p. faller utanfor tillimpningsomradet
for regeln om aterbaringsskyldighet. Sanktionen vid sadana
virdeodverforingar far i ett sadant fall enligt Andersson 16sas enligt allmdnna
aktiebolagsréttsliga principer, vilket leder till stor rattsosdkerhet, da olika

principer och olika rittsfoljder kan komma att bli aktuella.”'

Andersson menar att 17 kap. 6 § bor anses direkt eller analogt tillampligt pa
alla typer av virdedverforingar i strid med ABL eller bolagsordning till
aktiedgare eller tredje man, oberoende av lagtextens formulering. I 12 kap. 5
§ AABL var regeln om éterbiringsskyldighet formulerad i mer generella

ordalag som,

”Sker utbetalning till aktiedgare i strid mot denna lag, skall

mottagaren dterbdra vad han har uppburit [...]”.

% Lindskog, SVIT 1992 s. 98, dven Andersson, 2010, s. 209.
67 Andersson, 2010, s. 204 f.

% Se 4 kap. 1 § ABL.

%9'Se 7 kap. 47 § och 8 kap. 41 § forsta stycket ABL.

7Se 8 kap. 42 § ABL.

"' Andersson, 2010, s. 205 ff.
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Aven i lagtextforslaget till den nuvarande ABL framholl
Aktiebolagskommittén att dterbéringsskyldigheten skulle formuleras i
generella ordalag likt den i AABL uppstillda regeln och vara tillimplig vid
alla typer av olovliga virdedverforingar.”> Enligt Aktiebolagskommittén

gillde for paragrafen att,

”Oberoende av huruvida olagligheten har sin grund i en
overtrddelse av bestimmelse uppstdlld i borgendrernas eller
aktiedigarnas intresse eller foljer av ett handlande i strid med
kompetensfordelningen mellan bolagsorganen regleras rdttsfoljden
av virdeoverforingen i denna paragraf [ ...] Paragrafen tar sikte pd
overtrddelser av varje bestimmelse i lagen som dr tillamplig vid

virdedverforing till aktiedgare eller annan.””

Aktiebolagskommitténs avsikt var alltsa att regeln om aterbéringsskyldighet
skulle vara tillimplig pA samma vis som i AABL. Sanktionen vid otillitna
virdedverforingar som reglerades i 12 kap. 5 § AABL utgjorde alltsa lex
specialis, oavsett av vilken anledning virdedverforingen var olovlig.”* Detta

pastdende stoddes av HD i NJA 1997 s. 418 och NJA 1999 s. 426.7
Pa sida 433 1 NJA 1999 s. 426 uttalar HD att:

"Bestimmelsen om befogenhetséverskridande i [...] anger att en
rdttshandling som foretagits for bolagets rdkning inte gdller mot
bolaget om foretrddaren overskridit sin befogenhet och motparten
insdg eller borde ha insett detta. Av doktrinen framgar att
tillimpningsomradet for dessa regler varit omdiskuterat [...] men i
praxis har de inte kopplats samman med 12 kap ABL pa sditt

Sturetvittens konkursforvaltare nu vill gora gdllande. [Reglerna i 12

7* Se forfattningsforslaget till 16 kap. 12 § (jfr nuvarande 17 kap. 6 & 7 §§ ABL), SOU
1997:168 s. 36.

730U 1997:168 5. 102 f.

7 Prop. 1975:103 s. 484 ff.

5 Se Andersson, 2010, s. 144 f. f6r kommentar till nimnda réttsfall.
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kap AABL] syfiar till att skydda aktiebolagets borgendirer mot
atgdrder som minskar bolagets kapital medan 8 kap 35 § 2 st
[nuvarande 8 kap. 42 § 2 st. ABL] ndrmast dr att uppfatta som en
reglering av bolagets inre forhdllanden. |...] Mot denna bakgrund
kan Sturetvittens pantsdttning inte angripas med stod av

bestdmmelserna om befogenhetséverskridanden.”

HD baserar stora delar av vad de framfor i réttsfallet pa Nerep anfor i sin
bok fran 1994.”° Nerep menar att 8 kap. 35 § 2 st. AABL enbart gller
bolagets stillforetradares ritt att binda bolaget, det vill séga reglerar
bolagets inre forhdllanden, medan de tvingande borgenérsskyddsreglerna i
12 kap. AABL méste anses som sjilvstindiga regler som ir oberoende av
stillforetradarnas befogenhet. Att ogiltighetsregeln i 12 kap. 5 § AABL"
innefattar ett godtrosskydd har sina egna skél, vilka inte har ndgot samrore
med fullmaktsldran och reglerna om bolagsorganens befogenhet och
behorighet. Nerep framhaller dven att det 4r genom den tvingande
bestimmelsen i 12 kap. 5 § AABL som bolagets borgenérer ges bist
skydd.” Om en situation uppfyller rekvisiten i bigge paragraferna giller
saledes 12 kap. 5 § AABL som lex specialis, i vart fall om transaktionen

strider mot kapitalskyddsreglerna.

I propositionen till ABL gavs emellertid tvetydiga instruktioner om hur 17
kap. 6 § skulle tolkas. A ena sidan skriver lagstiftaren att handlande i strid
med likhetsprincipen eller behorighetsoverskridanden i 8 kap. 41 § ABL
inte ska omfattas av dterbaringsskyldigheten i 17 kap. 6 §, medan man &
andra sidan vid ett senare tillfdlle framhaller att paragrafen ska vara
generellt tillimplig vid vardedverforingar i strid med ABL eller
bolagsordning.” Om virdedverforingar kommit till i strid med exempelvis 8
kap. 41 § inte skulle omfattas av dterbéaringsskyldigheten skulle i stéllet de

rittsfoljder som i allménhet géller for sddana dvertridelser intrdda, och den

"® Nerep, 1994, s. 47 ff.

7 Jfr nuvarande 17 kap. 6 och 7 §§ ABL.

™ Nerep, 1994, s. 49.

7 Jfr prop. 2004/05:85 s. 755-756 och s. 760.
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olovliga utdelningen skulle dterga till bolaget, oavsett mottagarens goda tro.
Har ska dven anmérkas pa att lagstiftaren talar om
behorighetsoverskridanden som regleras i 8 kap. 41 §.
Behorighetsoverskridanden regleras inte i 8 kap. 41 §, som ju dr
generalklausulen, utan i 8 kap. 42 §. Andersson menar att
paragrathdnvisningen till generalklausulen, som &r en befogenhetsregel,
trots allt méste vara avsedd till just denna paragraf (8 kap. 41 §) oavsett den

felaktiga anvéndningen av begreppet ’behorighetsoverskridanden”.

Sévil aterbiringsregeln i AABL och nuvarande ABL ger enligt Andersson
uttryck for en generell princip att terbéaringsskyldighet uppstar vid
overforingar 1 strid med ABL eller bolagsordningen till aktieégare eller
utomstaende. Foljden blir darfor enligt Andersson att bortse frdn det ena av
lagstiftarens uttalanden i propositionen och att tolka 17 kap. 6 § som att den
direkt eller analogt omfattar alla typer av viardedverforingar i strid med ABL
eller bolagsordning till aktiesigare eller annan.® I och med det just anforda
och med hiinsyn till rittsliget enligt 12 kap. 5 § AABL samt lagstiftarens
avsaknad av rittspolitisk diskussion kring fragan i propositionen®' till ABL
blir foljden att rattsfoljderna av en olovlig virdedverforing exklusivt foljer
av 17 kap. 6 och 7 §§.% Slutsatsen blir darfor att om en fortéckt
virdedverforing omfattar exempelvis ett kompetensoverskridande enligt 8
kap. 42 § eller en Overtridelse av generalklausulen i 8 kap. 41 § ABL
framgar rittsfoljden exklusivt av 17 kap. 6 och 7 §§. En rittshandling som
faller utanfor tillimpningsomradet for virdeoverforingsbegreppet i 17 kap.

ABL omfattas ddremot inte och i ett sddant fall blir 6vriga regler tillimpliga.

3.3.2 Bristtackningsansvar

Om det vid en aktualiserad aterbiringsskyldighet enligt 17 kap. 6 §

uppkommer en brist, det vill sdga att mottagaren av viardedverforingen av

89 Andersson, 2010, s. 208.
81 Prop. 2004/05:85.
%2 Andersson, 2010, s. 144, s. 146 och 206 ff, aven Lehrberg, 2016, s. 320.
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ndgon anledning inte &r i stdnd att terbéra det som uppburits, kan det bli
fraga om bristtackningsansvar enligt 17 kap. 7 §. En sddan brist kan orsakas
av att den aterbaringsskyldige saknar betalningsforméga eller att mottagaren

skyddas av godtrosregeln i 17 kap. 6 §.%

Bristtdckningsansvaret utgor ett medverkansansvar, och enligt 17 kap. 7 § 1
st. 1 men. dr det de personer som har medverkat till beslutet om
virdedverforingen som &r ansvariga for att avhjilpa bristen. Enligt andra
meningen i samma lagrum aktualiseras bristtdckningsansvar for de som
medverkat till verkstdllandet av beslutet om vardedverforingen eller de som
medverkat till uppréttandet eller faststdllandet av en oriktig balansrikning
som har legat till grund for virdedverforingsbeslutet. Bristtackningsansvar
kan enligt den forsta meningen aktualiseras om exempelvis en
styrelseledamot har foreslagit for bolagsstimman att besluta om en olovlig
virdedverforing eller om en aktiedgare har rostat for ett sddant beslut. Som
exempel pa bristtdckningsansvar enligt 17 kap. 7 § 1 st. 2 men. kan ndmnas
om en styrelseledamot eller VD har verkstéllt en utbetalning eller ingatt ett
avtal som innebir en olovlig virdedverforing.** For att bristtickningsansvar
enligt 17 kap. 7 § 1 st. ska kunna goras gillande forutsitts enligt andra
stycket uppsat eller oaktsamhet vad avser styrelseledamot, verkstédllande
direktor, revisor, lekmannarevisor och sérskild granskare.
Bristtdckningsansvar for aktiedgare och tredje man kraver enligt samma

stycke uppsat eller grov oaktsamhet.

Enligt 17 kap. 7 § 3 st. kan bristtickningsansvar i vissa fall dven &ldggas den
som, utan att sjdlv ha medverkat till den olovliga virdedverforingen, har
tagit emot den utdelade egendomen. Skillnaden mellan
aterbaringsskyldigheten 1 17 kap. 6 § och bristtdckningsansvaret i 17 kap. 7
§ 3 st. &r att 6 § reglerar mottagandet 1 forsta ledet, det vill séga aktualiseras
for den forsta mottagaren av virdedverforingen, medan 17 kap. 7 § 3 st.

reglerar mottagande i ett senare led. For att mottagare i andra ledet ska

8 Andersson, Johansson & Skog, 2017, s. 17:27.
% Ibid.
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kunna hallas ansvariga krévs enligt 17 kap. 7 § 3 st. att denne hade vetskap
om att den dverforda egendomen hérrdérde fran en olaglig virdedverforing
och mottog egendomen frén ndgon som &r aterbaringsskyldig enligt 17 kap.

6 §‘85

Slutligen kan ndmnas att bristtdckningsansvaret ar solidariskt och om det &r
flera personer som &r skyldiga att tdcka den uppkomna bristen har bolaget
saledes mojlighet att vinda sig mot vem som helst av de
bristtdckningsansvariga. Den som betalar bolaget den uppkomna bristen har
1 sin tur mdjlighet att véinda sig mot de 6vriga bristtackningsskyldiga for att

kriva ersittning.*

3.4 Summering

For att kortfattat ssmmanfatta detta kapitel infér den kommande
framstéllningen foljer hiar en summering av de viktigaste punkterna att hélla

1 minnet.

Mot bakgrund av virdedverforingsforbudet i 17 kap. 2 § maste den forsta
fragan som ska besvaras vara om en virdedverforing foreligger enligt 17
kap. 1 §. Om sa &r fallet gr man vidare till att bedoma dess lovlighet, och
om sa inte &r fallet kan inte reglerna i 17 kap. 6ver huvud taget tillimpas.
Detta innebér emellertid inte att transaktionen ar laglig, den kan strida mot
exempelvis generalklausulerna i 7 kap. 47 § och 8 kap. 41 §, eller
bolagsforetradarnas vard- eller lojalitetsplikt, med pafdljande
skadestandsansvar enligt 29 kap. ABL, men i och med att transaktionen inte
utgor ndgon virdedverforing kan den inte vara olovlig enligt

bestimmelserna i 17 kap.

85 Jfr NJA 1997 s. 418, se s. 452 i referatet.
% Prop. 2004/05:85 s. 397.
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I ett bolag vars verksamhet, i 6verensstimmelse med ABL:s presumtion,
bedrivs i vinstsyfte®’ far en fortickt virdedverforing fran bolaget enbart
genomforas lagligen om samtliga aktieéigare samtycker till den, och den
enligt 17 kap. 3 § inte inkréktar pd det bundna egna kapitalet och framstér
som forsvarlig enligt forsiktighetsregeln. Om ett sddant samtycke frén
samtliga aktiedgare inte foreligger, och en sddan véardedverforing dnda sker,
ar viardeoverforingen olaglig pa den grunden och ska underkastas reglerna
om &terbéringsskyldighet och bristtickningsansvar i 17 kap. 6 och 7 §§.
Detsamma giller om aktiedgarna har fattat ett enhilligt beslut om att foreta
virdedverforingen, men beslutet inkriktar pa det bundna egna kapitalet eller
framstar inte som forsvarligt enligt forsiktighetsregeln. Dessa bestimmelser
ar uppstillda i borgenérernas skyddsintresse och dérfor inte kan dsidosittas

ens med samtliga aktiefigares samtycke.®®

Om aterbdringsansvar inte kan goras gillande mot mottagaren av
virdedverforingen, exempelvis for att denne saknar betalningsférmaga eller
att mottagaren skyddas av godtrosregeln i 17 kap. 6 §, aktualiseras
bristtdckningsansvar enligt 17 kap. 7 § for de som medverkat till beslutet

eller dess verkstéllande.

¥7Se 3 kap. 3 § ABL.
% Ds 2018:15 5. 375 och SOU 1997:168 s. 103, se dven Andersson, 2010, s. 159.
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4 Begreppet fortackt
vardeoverforing

Det som kdnnetecknar en fortackt virdedverforing dr en utbetalning till
aktiedgare eller annan som sker i fortidckt form, alltsé ett avtal som prima
facie framstir som ett normalt formogenhetsrittsligt avtal men som i sjélva
verket innefattar ett vederlagsfritt forfogande Gver bolagets formogenhet till
forman for nagon annan.*” En fortickt virdedverforing 4r emellertid for
handen d@ven om bolaget forlorar virde utan att ndgon annan gor en

.90
motsvarande vinning.

Den legala definitionen av en fortickt vardedverforing aterfinns, som

ndmnts i kapitel 3.1 ovan, i 17 kap. 1 § 1 st. 4 p. ABL och lyder,

”Med viirdeoverforing avses i denna lag [ ...] annan affdrshdndelse
som medfor att bolagets formégenhet minskar och inte har rent

affdarsmdssig karaktdr for bolaget.”

For att det ska vara aktuellt att tala om en fortickt virdedverforing krivs
alltsa att tre rekvisit dr uppfyllda; det ska rora sig om en (1) annan
affarshindelse, som (2) innebér en formogenhetsminskning for bolaget, och

som (3) inte har rent affarsmassig karaktir for bolaget.

I f6ljande kapitel ska innebdrden av dessa tre rekvisit avhandlas, med
sarskilt fokus pé det sista rekvisitet, affarsméssigheten. Dérefter behandlas
den i litteraturen omdebatterade fragan om det ar subjektiva eller objektiva
faktorer som ska vara avgdrande nir beddmningen om en transaktions

forenlighet med viardedverforingsreglerna gors.

% Andersson, 2010, s. 71.
%' SOU 2001:1 s. 355.
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4.1 Annan affarshandelse

For att & en enklare 6verblick dver rekvisitet “annan affarshandelse” bryter
vi upp den i sina tva ord “annan” respektive “affdrshindelse”. Med “annan”
avses andra typer av viardedverforingar dn de som stallsupp 1 17 kap. 1 § 1
st. 1-3 p. ABL, det vill séiga 6ppna vardedverforingar i form av
vinstutdelning, forvdrv av egna aktier och aterbetalning till aktiedgare
genom minskning av aktiekapitalet eller reservfonden.”’ I forarbetena till
ABL kopplas begreppet “affdarshindelse” 1 17 kap. 1 § 1 st. 4 p. samman
med motsvarande begrepp i 1 kap. 2 § 1 st. 7 p. BFL.”> Med afférshindelse
avses sdledes alla fordndringar i storleken och sammanséttningen av ett
foretags formogenhet som beror pé foretagets ekonomiska relationer med
omvérlden, sdsom in- och utbetalningar, uppkomna fordringar och skulder
samt egna tillskott till och uttag ur verksamheten av pengar, varor eller

annat.

Lehrberg har i en artikel kritiserat valet av begreppet annan affarshdndelse”
och anser att begreppet inte anknyter till civilréttsliga realiteter utan snarare
till bolagets bokforing. Lehrberg menar vidare att begreppet
“affarshdndelse” inte heller anknyter till rattshandlingsbegreppet, vilket han
ser som problematiskt eftersom vissa av bestimmelserna rorande
virdedverforingar avser just atergdng av rittshandlingar. En tdnkbar
anledning till att virdedverforingsbegreppet knutits till definitionen av
affarshdndelse i 1 kap. 2 § 1 st. 7 p. BFL ér enligt Lehrberg att det enbart ar
héndelser som kan och enligt BFL ska bokforas som kan betraktas som

virdedverforingar.”

Enligt Andersson bor ddremot ingen sirskild vikt fastas vid begreppet
“annan affarshindelse”, andra uttryck, som till exempel “annan

rittshandling” eller ”annan transaktion” hade kunnat anvindas med samma

! Andersson, 2010, s. 92.
%2 Prop. 2004/05:85 s. 747 och SOU 2001:1 s. 354 f.
9 Lehrberg, SvIT 2012 s. 542, for replik se Andersson, SvIT 2014 s. 72.

38



resultat.”* Syftet med begreppet “annan affirshindelse” ar enligt Andersson
saledes att omfatta alla sorters transaktioner som ett bolag gor med
omvirlden.” Det ir alltsa inte meningen att ovan citerade paragraf ut BFL
ska styra vad som kan utgora en fortickt vardedverforing. Begreppet “annan
affarshindelse” bor helt skiljas fran bolagets i redovisningen upptagna virde
pa tillgangar och skulder. Redovisningen dr alltsé inte styrande for frdgan
om en vardedverforing genomforts. I propositionen till ABL framhaller
dven lagstiftaren att det inte 4r av ndgon avgorande betydelse for
virdedverforingsbegreppet vilka effekter transaktionen far pé bolagets

. . 96
redovisning.

4.2 Formogenhetsminskning

For att en affarshdndelse ska kunna anses utgora en virdedverforing enligt
17 kap. 1 § 1 st. 4 p. ABL &r en grundforutsittning att bolagets formdgenhet
genom den aktuella transaktionen minskar, antingen direkt eller indirekt. En
transaktion som inte medfor nagon fordndring 1 bolagets formogenhet, eller
som leder till att formogenheten rent av 6kar kan saledes inte utgora ndgon
virdedverforing.”” Om en affirshindelse medfor en formogenhetsminskning
for bolaget eller ej ska enligt propositionen avgoras enligt allmdnna
principer och det har ingen avgorande betydelse vilka effekter den far pd
bolagets redovisning. Avhidndelse av bolagets egendom till ett pris som
motsvarar bokfort viarde kan darfor utgora en vardedverforing om
egendomens marknadsvirde Sverstiger det bokforda virdet.” Detta innebar
att regeln om fortackta vardedverforingar i 17 kap. 1 § 1 st. 4 p. ABL
avviker frdn den praxis som etablerats i NJA 1995 s. 742. I rittsfallet fann
HD att en vinstutdelning enligt AABL inte foreldg nir ett bolag salt
tillgdngar till ett pris motsvarande dess bokforda vérde, trots att
marknadsvirdet 6versteg det bokforda vardet. Till begreppet

vardedverforing appliceras alltsa sddana handlingar som att bolaget till

** Andersson, 2010, s. 93.

% For avvikande sikt se Lehrberg, SVIT 2012 s. 542 ff.
% Prop. 2004/05:85 s. 747.

97 Andersson, Johansson & Skog, 2017, s. 17:3.

% Prop. 2004/05:85 s. 747.
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exempel avhédnder sig egendom till underpris, forvéirvar egendom till
overpris, betalar ut 16n eller arvode for tjénster eller arbeten som inte alls
eller endast delvis motsvaras av utbetalningen, upptar 1an till hogre rinta dn
marknadsrintan, skriver av fordringar eller later fordringar preskriberas.
Aven penninglan till aktiefigare som vid lanetillfillet saknar mojlighet att
aterbetala lanet har ansetts utgora fortickt virdedverforing.” Hur

affirshindelsen betecknas spelar enligt forarbetet inte nagon roll.'®

Nir det géller att genom “allménna principer” avgdra om en affarshdndelse
medfor en formdgenhetsminskning for bolaget eller ej framgar det inte av
forarbetet vilka dessa principer skulle kunna vara. En viss precisering star
emellertid att finna i SOU 2001:1. Dér framhaller man att frdgan huruvida
en transaktion pdverkar bolagets formogenhet negativt far avgoras med i
forsta hand vanliga véirderingsprinciper. Direfter ges ett exempel; om ett
bolag ldmnar ett lan till ldgre rdnta 4n marknadsridntan innebér det att
bolagets fordran pa l&ntagaren dr mindre véird &n om lanet lamnas pa
marknadsmaissiga villkor. Denna skillnad ska i vissa fall synliggoras i
bolagets balansriikning. Aven om bolaget inte kan anses ha nigon
skyldighet att foreta en sddan redovisning fér ett lan till rdnta understigande
marknadsrdntan anses vara forlustbringande och diarmed en vérdedverforing.
Fragan om réntan dr marknadsmissig eller ej far avgoras med hénsyn till
omstdndigheterna i det enskilda fallet med tillimpning av vanliga regler om
bevisbérda och bevisvirdering.'”! Av det nu anforda far tolkas sé, att det ér
omstandigheterna i det enskilda fallet som far avgora vilka allménna
principer som ska ligga till grund for avgoérandet om en
formogenhetsminskning &r for handen eller ej. Att lagstiftaren valt en sd
pass vag formulering som allménna principer” kan eventuellt motiveras
genom att det ger mojlighet att inkludera praktiskt taget vilka
beddmningsgrunder som helst for att avgdra om en viss transaktion innebar
en formogenhetsminskning eller ej. Myntets baksida blir emellertid en icke

obetydande osékerhet i réttstillimpningens forutsebarhet.

P NJA 1951 5.6 L.
1% Prop. 2004/05:85 s. 747.
'50U 2001:1 s. 355.
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Uttalandet i SOU 2001:1 ovan ligger i linje med vad Andersson anfor i sin
bok, dir han menar att allmédnna principer innebir att bolagets respektive
motpartens prestationer ska tillskrivas ett virde med utgdngspunkt i en
forsiktig bedomning av prestationernas marknadsvarden. Dérefter ska en
jamforelse mellan bolagets och motpartens prestationer goras, och om
vérdet av bolagets prestation dverstiger virdet av motpartens dito foreligger

en formogenhetsminskning for bolaget.'”

Hur stor denna vardediskrepans ska vara framgar inte, varken av ABL, dess
forarbete eller praxis.'” I dldre forarbeten, narmare bestimt betinkandet till
1944 ars ABL, forefaller det som att det ska rora sig om en uppenbar

véirdediskrepans mellan bolagets och mottagarens prestationer,

”Om bolaget av sina aktiedgare koper till uppenbart 6verpris eller
till dem sdljer for uppenbart underpris, kan den ddri liggande
formégenhetsforskjutningen vara att bedoma sdasom en fortdickt

vinstutdelning.”'*

Ett liknande uppenbarhetsrekvisit foresprikas bade i den dldre och den mer
moderna doktrinen. I likhet med ovan citerade forarbete menar Nial att det
krévs att transaktionen innefattar en uppenbar vardediskrepans. Han pépekar
att en forséljning av bolagets egendom till uppenbart underpris star i strid
med borgenirsskyddsreglerna.'” Aven Danielsson foresprakar ett liknande
krav. Han forklarar att enbart for att det framstir som sjdlvklart att
utbetalning mot vederlag anses som tilldten, ska det inte forstds som sé att
utbetalning mot vilket vederlag som helst dr tillatet. Vid bedomning om
utbetalningsforbudet har krankts genom att bolagets avhénts egendom mot
vederlag inte kan bli frdga om ndgon noggrann avviagning mellan prestation

och motprestation, i stillet maste en ett uppenbart missférhdllande foreligga

192 Andersson, 2010, s. 94.
1 Ibid., s. 83.

450U 1942:2 5. 18.

105 Nial, 1948, s. 52.
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106 .
En mer nutida

mellan vad bolaget avhént sig och vad det fatt tillbaka.
foresprékare av uppenbarhetsrekvisitet r Sacklén, som framhaller att det
torde forutsittas att det foreligger ett sdidant missforhdllande mellan bolagets

och motpartens utféstelser, att det &r uppenbart att en transaktion delvis &r
benefik.'”’

Nerep soker i sin bok svaret pa frigan genom att analogt tillampa
atervinningsbestimmelsen betrdffande gévor i 4 kap. 6 § 2 st. KonkL
eftersom dven denna regel utgor en borgenérsskyddsregel av jamforbar
karaktér. Paragrafen stadgar att for att dtervinning av kop, byte eller avtal
krévs att det dr uppenbart att avtalet delvis har egenskap av géva. Hur detta
rekvisit om uppenbarhet analogt ska 6verforas till bolagets
formogenhetsminskning vid en virdedverforing ter sig dock problematiskt
och Nerep konstaterar slutligen att det ur ett kapitalskyddsperspektiv
framstar som otillfredsstéllande att avsiktliga vardefranhdndanden av
bolagets tillgangar ska kunna vara oangripbara enbart med hianvisning till att
véirdediskrepansen mellan bolagets och motpartens prestationer inte ér
avsevird. I stillet menar han att varje vardeskillnad mellan prestationerna
ska utgora en formdégenhetsminskning i virdedverforingsbegreppets
mening, och att det &r transaktionens affarsméssighet som i stéllet ska vara

avgorande.'*®

Andersson delar Nereps asikt att det inte stdlls ndgot krav pd att
virdediskrepansen ska vara uppenbar.'” Skilet till detta r precis som
Nerep framhaller att ett uppenbarhetsrekvisit forsvérar snarare dn forenklar
mojligheten att angripa fortickta virdedverforingar.''” I stéllet menar
Andersson att det ska goras en strikt objektiv beddmning huruvida en
skillnad foreligger mellan bolagets och motpartens prestationer. Med detta

avses att man enbart ska ta hinsyn till och jamfora vérdet av bolagets

1% Danielsson, SVJT 1954 s. 577 f.
197 Sacklén, SVIT 1994 s. 145.

1% Nerep, 1994, s. 62 ff.

109 Andersson, 1995, s. 405.

10 1bid., s. 406.
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respektive motpartens prestation.''' Inneborden av detta blir att varje
transaktion dér vérdet av bolagets prestation dverstiger virdet av motpartens

ska anses utgdra en formogenhetsminskning for bolaget.

4.2.1 Direkt och indirekt

formogenhetsminskning

Enligt flera av forarbetena till den nuvarande ABL framgar att en
virdedverforing enligt 17 kap. 1 § 1 st. 4 p. utgors av varje icke
affarsmassigt betingad transaktion som medfor att bolagets formdgenhet

. . . .. o 112
minskar, direkt savil som indirekt.

En direkt formdgenhetsminskning avser sddana transaktioner som innebar
att bolagets formogenhet minskar omedelbart, exempelvis om bolaget
avhénds tillgangar i form av pengar eller sakvérden, efterger fordringar,
patar sig skuldforbindelser eller stéller sdkerhet for annans skuld.
Transaktionens effekt &r att bolagets formdgenhet dr mindre efter att
transaktionen har genomforts 4n den var innan.'" Vad giller praxis pa
virdedverforingsomradet dr det i huvudsak just situationer avseende de

direkta formdgenhetsminskningarna som har behandlats.''*

En indirekt formogenhetsminskning skiljer sig fran en direkt
formogenhetsminskning genom att transaktioner med indirekt
formogenhetsminskning endast minskar bolagets formdgenhet pa sa vis att
bolaget gér miste om en intikt det kunde fatt ta del av, exempelvis en réinte-
eller hyresintdkt. En indirekt formdgenhetsminskning foreligger alltsd om
bolagets formdgenhet i och for sig inte minskar som {6ljd av ett avtal eller

annan rittshandling, men inte heller 6kar, vilket hade varit fallet om bolaget

i Andersson, 1995, s. 394.

"2 Prop. 2004/05:85 s. 747, SOU 1997:168 s. 66 och SOU 2001:1 s. 355.
' Andersson, 2010, s. 94.

"4 For exempel pé rittsfall, se Nerep, 2018, s. 545,
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foretagit sagda rittshandling till marknadsmissiga villkor.'"” Som exempel
pa just detta kan ndmnas att bolaget ger mottagaren ett lan till ingen eller for
lag rénta, utfor helt eller delvis vederlagsfria tjinster, eller ldter mottagaren
vederlagsfritt nyttja bolaget tillhorig egendom. Av forarbetet syns det tydligt
framga att indirekta formogenhetsminskningar omfattas av
virdedverforingsbegreppet.''° I rittspraxis saknas dock uttryckligt stod for
att sa skulle vara fallet. Andersson menar att visst stdd till fordel for den
indirekta formdgenhetsminskningen kan himtas ur rattsfallen NJA 1962 s.
461 och NJA 1995 s. 742. Inom doktrinen finns emellertid ett ganska brett
stod for att indirekta formdgenhetsminskningar skulle omfattas av
vardedverforingsbegreppet. Andersson ar av dsikten att indirekta
virdeminskningar omfattas, men pdpekar att viss forsiktighet dr pakallad sa
att begreppet inte ges for vid innebdrd.'” Savil Nerep som Lindskog menar,
i likhet med Andersson att indirekta formdgenhetsminskningar ska omfattas
av virdedverforingsbegreppet, men hivdar ocksa att bolagets underlitenhet
att gora en 16nsam affdr kan innebéra en indirekt vardeminskning och ska
som sadan omfattas av vardedverforingsbegreppet. En forutsittning, enligt
bade Nerep och Lindskog for att ett avstdende fran en 16nsam affar ska
omfattas av virdedverforingsbegreppet dr dock att affdrens l6nsamhet var
kind sedan innan och avstdndstagandet fran bolagets sida medveten.''®
Svarigheten med att ge den indirekta formdgenhetsminskningen en sa vid
omfattning &r att begreppet saknar precision, det dr problematiskt att
definiera vad som exakt utgor en 1onsam affér. Detta skulle leda till stora
avgransningsproblem med réttsosékerhet och brist pd forutsebarhet som
naturlig f6ljd. Att virdedverforingsbegreppet skulle omfatta avstdende av
lonsamma afférer skulle dven leda till problem for bolagsorganens frihet i
forvaltningen av bolagets angeldgenheter. Andersson dr dirfor av asikten att
ett avstaende frn en 16nsam affdr inte bor beddmas mot bakgrund av

virdedverforingsreglerna i 17 kap, utan mot lojalitetsplikten for bolagets

'3 Andersson, 2010, s. 95.

" Prop. 2004/05:85 s. 747.

"7 Andersson, 2010, s. 96.

"% Nerep, 1994, s 59 fotnot 66 och Lindskog, 1995, s. 50.
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organledamoter i1 skadestandsreglerna i 29 kap ABL, vilket fir anses vara en

rimligare 16sning.'"’

4.3 Rent affarsmassig karaktar for bolaget

Den tredje och sista forutséttningen for att en affdrshindelse som medfort en
formogenhetsminskning ska omfattas av viardedverforingsbegreppet ér att
den inte har rent affarsméssig karaktir for bolaget. Med detta innebir att

120

transaktionen i fraga helt eller delvis saknar kommersiellt syfte. = Det dr i

huvudsak detta rekvisit som Nerep bygger sin uppsats kring.'*'

Enligt forarbetena till ABL ska fragan huruvida en genomford transaktion &r
att beteckna som affarsmaéssig eller ej, avgoras med hinsyn till utét
iakttagbara omstdndigheter kring hdandelsen, dér sdrskild vikt ska fastas vid
vardediskrepansen mellan parternas prestationer. Enbart det forhéallandet att
transaktionen dr oforménlig for bolaget och formanlig for motparten medfor
dock inte per automatik att den dr att betrakta som en virdedverforing. Det
ar uppenbart att ett bolag pa forhand inte alltid kan gora en fullstdndigt
korrekt bedomning av vilket resultat en transaktion kommer att innebéra.
Bolaget ges séledes ett visst svingrum eftersom en dalig affdr inte &r att
betrakta som en fortidckt virdedverforing enligt 17 kap. 1 § 1 st. 4 p.
ABL.'”

Enligt forarbetena ska, forutom vardediskrepansen mellan parternas
prestationer, vid en bedomning av transaktionens affarsmissighet betydelse
dven tillmitas andra objektivt iakttagbara kriterier som till exempel
huruvida transaktionen framstar som forenlig med den verksamhet som
bolaget normalt bedriver. Utgor transaktionen ett normalt led i bolagets
verksamhet fir den anses ha affirsmissig karaktir. Aven transaktionens

rittsliga karaktér ska beaktas, det vill sdga om det ror sig om kop, byte,

9 Andersson, 2010, s. 98.
20 1bid. 5. 99.

2! Nerep, 2018, s. 543.

122 Prop. 2004/05:85 s. 748.
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pant, borgensétagande, 16neutbetalning eller dylikt.'*’ Likasa mottagarens
relation till bolaget ska tillmétas betydelse, om denne exempelvis ar
aktiedgare med betydande inflytande i bolaget, styrelseledamot eller annan

ledande befattningshavare i bolaget, utomstiende och sa vidare.'**

Grénsdragningen mellan en délig affdr och en fortickt vardedverforing ér
inte helt enkel att gora. I propositionen ges exempel pé nér en transaktion dr
att anse som en virdedverforing till f6ljd av bristande affdrsméssighet. Om
det ror sig om en transaktion mellan ett fimansbolag och en aktiedgare i
bolaget, torde en relativt liten vardediskrepans mellan parternas prestationer,
till fordel for aktiedgaren, foranleda att transaktionen dr att betrakta som en
virdedverforing, detta eftersom syftet med en sddan transaktion kan antas
vara att gynna aktieigaren ekonomiskt. Om samma fdmansbolag diaremot
gor en transaktion med en utomstdende person ges utrymme for storre
véirdediskrepans mellan parternas prestationer utan att transaktionen anses

utgora en virdedverforing. Bedomningen far goras fran fall till fall.'*

Enligt propositionen ska en transaktion betraktas som en viardedverforing
om den inte dr av rent affirsmidssig karaktir. Av detta foljer att transaktioner
som till viss del dr av affarsmissig karaktdr men som i ndgon annan del inte
ar det utgor en virdedverforing om de medfor att bolagets formogenhet

. 126
minskar.

Hur detta uttalande ska tolkas ar inte helt klart; hur ska en
affarshdndelse som samtidigt har bade partiell affarsmissighet och partiell
icke-affarsmidssighet bedomas? Andersson &r av dsikten att om en
transaktion till en del har affirsmédssig karaktir, men till en annan del saknar
detta, dr det enbart den del av transaktionen som saknade affarsmissig
karaktir som blir att anse som en virdedverforing.'”” Lehrberg 4 andra sidan

menar att kravet innebér att det racker med att endast en del av

transaktionen saknar affirsméassighet for att hela transaktionen ska bedémas

12 Prop. 2004/05:85 s. 748.
250U 2001:1 s. 356.

12 Prop. 2004/05:85 s. 748.
126 Ibid.

127 Andersson, 2010, s. 100.
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som icke affarsmissig och att transaktionen dérfor utgdr en viardedverforing

i sin helhet.'?®

Oavsett om man stéller sig bakom Anderssons eller Lehrbergs metod ligger
bekymret i att bestimma hur affirsméassigheten ska kvantifieras, vilket till
f6ljd av den ndgot bristande formuleringen i propositionen kommer att bli
ett fall for domstolarna att ta stéllning till. Lehrbergs metod forefaller
enklare ur en aspekt, om hela transaktionen bedoms som icke affarsmissig
uppstér inget bekymmer att faststélla hur stor del av transaktionen som ar
affarsmassig och som dérfor inte ska vara att anse som en véirdedverforing.
Genom Anderssons metod tvingas domstolen gora eventuella skonsmissiga
bedomningar for att uppskatta virdet av de affarsméssiga respektive icke
affarsmadssiga delarna av transaktionen. Emellertid krévs enligt bigge
metoderna att domstolen till en borjan gér en beddmning av om
transaktionen till viss del saknar affarsmissighet, och som uttryckligen
papekas i propositionen ska vid en sddan beddmning sérskild vikt féstas vid
véirdediskrepansen och om transaktionen utgdr ett normalt led i bolagets

verksamhet.'?’

I ett sddant fall torde det inte vara alltfor besvarligt for
domstolen att, med hjélp av exempelvis marknadsméssiga prissittningar
eller dylikt, kunna gora en beddmning av hur stor del av en viss transaktion
som saknar affarsméssighet. Om det séledes dr mojligt for domstolen att
faststilla till vilken del en transaktion anses vara affarsméssig ar det enligt
min mening motiverat att inte hela transaktionen ska anses som icke
affarsmédssig. Om en beddmning medfor att en mindre del av transaktionen
anses sakna affarsméassighet kan man se att resultatet, beroende pa vilken

metod som tillimpas, blir mer eller mindre odnskat ur ett

omsattningsperspektiv.

Lat oss sdga att bolaget B siljer en vara till aktiedigare A, omstédndigheterna
leder till att transaktionen bedoms som icke affarsmassig till 20 %. Enligt

Lehrberg ska dé hela transaktionen anses utgora en viardedverforing och ska

128 ehrberg, SVIT 2012 s. 549.
12 Prop. 2004/05:85 s. 748.
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underkastas provning enligt beloppsspérren och forsiktighetsregeln i 17 kap.
3 § ABL. Ponera att bolaget B inte har sdrskilt mycket ekonomiskt utrymme
att genomfora en sddan virdedverforing enligt ovan ndimnda paragraf.
Resultatet blir att praktiskt taget hela vardedverforingen blir olovlig och en
eventuell dterbéaringsskyldighet intrdder for aktieigare A om denne varit i
ond tro'*°, annars aktualiseras bristtickningsansvaret. Med Anderssons
metod blir resultatet i stéllet s att det enbart dr den icke affdrsméssiga
delen, det vill sdga 20 % av transaktionen som blir att anse som en
virdedverforing. Resten av transaktionen blir undantagen prévning eftersom
17 kap. ABL inte blir tillimpligt, den delen ar att anse som vilken lovlig
transaktion som helst. Aven om bolaget B inte har sirskilt stort ekonomiskt
sviangrum enligt 17 kap. 3 § blir den olovliga delen av transaktionen som
aktualiserar en eventuell aterbaringsskyldighet och bristtdckningsansvar for
nyckelpersonerna i bolaget B mindre. Om bolaget har genomfort en
transaktion som till storsta delen kan bedomas som lovlig forefaller det, i
min mening, kontraproduktivt mot bolagens mdjligheter att gora effektiva
affdrer, att hela transaktionen ska underkastas en provning enligt
virdedverforingsbestimmelserna. Av detta skil far jag stilla mig bakom

den av Andersson foresprakade metoden.

4.3.1 Objektiv eller subjektiv bedomning?

Som pépekats ovan ska fragan om en viss transaktion ska anses ha
affarsmassig karaktir for bolaget avgoras framst med hénsyn till utdt

iakttagbara omstindigheter kring hindelsen."'

Med detta begrepp ska
forstas att bedsmningen ska goras utifran objektiva kriterier.’” En i
doktrinen omdebatterad fraga dr huruvida beddmningen om en transaktions
affarsmassighet enbart ska avgoras pé de i1 forarbetet uppstéllda objektiva
kriterierna, eller om subjektiva kriterier bor anvindas for att besvara fragan

om en transaktions affarsmassighet. Bade den subjektiva och den objektiva

130 Se ndrmare i kap. 3.3.1 och 3.3.2 ovan.
B prop. 2004/05:85 s. 478.
P2 1bid., s. 371.
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forklaringsmodellen syftar till att forklara och i ndsta led undanta
transaktioner ddr fraga dr om en formdgenhetsminskning for bolaget till
foljd av en virdediskrepans, men dér transaktionen trots allt 4r kommersiellt

grundad."’

Att en réttsregel har subjektiva rekvisit betyder att hinsyn ska tas till de
individuella omsténdigheterna i det aktuella fallet. Termen anvénds ofta for
regler som innebér att vetskap, oaktsamhet eller uppsat &r relevanta som
rekvisit. Ar en rittsregel utformad med objektiva rekvisit ska hinsyn tas till
de konkreta omstandigheter som uppkommit i det aktuella fallet. Dessa
konkreta omsténdigheter ska vara ldtta att bevisa och vara ldmpliga om man

beaktar det materiella resultatet av tillimpningen.'**

Grundproblemet ar enligt Lehrberg att ett fall da bolaget har forlorat pengar
till foljd av en dalig affdr och fall d& bolaget har forlorat pengar till foljd av
en fortdckt vardedverforing utat sett kan vara helt identiska, men ha
uppkommit av olika anledningar."*® En foresprékad 16sning 4r da att beakta
subjektiva kriterier for att pa sd vis forsdkra sig om att det enbart dr de
fortdckta viardedverforingarna, och inte de daliga affarerna, som omfattas av
vardedverforingsbegreppet. Denna subjektiva bedomning skulle enligt olika
forfattare grunda sig pa vad bolagets stéllforetrddares avsikt med den
ifrdgavarande transaktionen var. Beddmningen skulle kunna besta i att det
krévs att bolagets stéllforetrddare antingen hade uppséat (var medvetna om
vardediskrepansen), var grovt oaktsamma (maste ha insett att det foreldg en
viardediskrepans) eller endast oaktsamma (bort inse virdediskrepansens
existens).'*

I sitt remissutldtande ansdg Lagradet att definitionen “annan afférshindelse
som medfor att bolagets formogenhet minskar och inte har rent affarsméssig

karaktér for bolaget” 1 17 kap. 1 § 1 st. 4 p. inte pd ett tillrickligt tydligt sett

133 Andersson, 2010, s. 85.

1 Lehrberg, SVIT 2012 s. 557 f.
33 Ibid., s. 568.

136 Andersson, 2010, s. 84.
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korresponderade med praxis. Lagradet foreslog i stéllet att foljande lydelse
skulle anvéndas: "affarshidndelse som medfor att bolagets formogenhet
minskar och som mdste antas vara betingad av annat dn affdrsmdssiga skdl
for bolaget”."”” Enligt lagstiftaren gav Lagradets formulering “betingad av
annat dn affarsméssiga skél” emellertid intrycket att frdgan om en viss
transaktion skulle utgora en viardedverforing viasentligen skulle avgoras med
hénsyn till subjektiva faktorer. Lagstiftaren valde dérfor att, med hinvisning
till att fragan i1 forsta hand bor avgoras, som Aktiebolagskommittén
foreslagit, utifrdn objektivt iakttagbara kriterier, att avvisa Lagradets
remissforslag.'*® Detta uttalande kan tolkas som att lagstiftaren tar avstind
fran en i vart fall enbart subjektiv beddmning en transaktions
affarsmassighet. Uttrycket att frigan om en transaktion utgdr en
virdedverforing i forsta hand bor avgdras utifrdn objektivt iakttagbara
kriterier innebér, enligt Lehrberg att subjektiva inslag i beddmningen inte

helt frankinns betydelse.'*

Lehrberg dr av asikten att om rekvisitet rent affarsmassig karaktir for
bolaget” inte till viss man tolkas subjektivt, saknar det meningsfullt

innehall, '*°

Det ska noteras att Lehrberg dock inte foresprakar anvéindandet
av enbart subjektiva faktorer for att beddma om en vardedverforing skett.
Subjektiva faktorer, menar han, bor snarare anvéndas i ett senare led i
bedémningen.'*! Lehrbergs kritik riktas mot hur rekvisitet om affirsmissig
karaktér for bolaget behandlats av lagstiftaren i forarbetet till ABL. Han
menar att lagstiftaren blandar ihop frdgan om transaktionens affarsméssighet
och huruvida en formogenhetsminskning dr for handen och att en
uppdelning dérfor maste goras for att klargora rekvisitet affarsméssighet.
Lagstiftaren redovisar i skélen for sitt forslag tva olika principer for

bedomningen om en virdedverforing foreligger. Den objektiva och den

subjektiva. Dessa ska enligt lagstiftaren vara tvd mdjliga 16sningar pa

57 Prop. 2004/05:85 s. 1416.
B8 1bid., s. 372.

9 Lehrberg, SVIT 2012 s. 557.
10 bid., s. 560.

" bid., s. 553.
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samma problem.'**

Den ena 16sningen, ddr beddmningen gors utifran
objektiva faktorer, innebér att en virdedverforing foreligger om vérdet av
bolagets prestation overstiger viardet av motpartens prestation. En sadan,
enligt Lehrberg, objektiv princip lamnar emellertid endast svar pa fragan om
en overforing av vdrden foreligger, och lamnar frdgan om dverforingens
affarsmassiga karaktir dérhén. Den andra 16sningen, dér bedomningen gors
utifran subjektiva faktorer, innebér att avgdrande vikt fésts vid bolagets
stallforetradares avsikt med transaktionen. Denna subjektiva 16sningsprincip
ger, enligt Lehrberg, endast svaret pa fragan om transaktionens
affarsmassiga karaktir, och kan inte anvéndas for att beddma om nagon

overforing av virden har dgt rum.'®

Det ér alltsa i Lehrbergs mening
felaktigt att avgransa bedomningen till att enbart omfatta det objektiva
tillvigagéngssittet eftersom de bégge tillvigagangssatten ger svar pa olika
fragor. Det objektiva respektive subjektiva synséttet ger ensamt inte svar pa
fragan om en véirdedverforing foreligger. Det krdvs att man forst objektivt
faststiller att en transaktion lett till en virdeminskning for bolaget och att
man dérefter genom en subjektiv beddmning undersdker om transaktionen
var av affarsmassig karaktir for bolaget. Lehrberg framhaller att utan
anvindandet av ett subjektivt rekvisit skulle daliga affarer dir det foreligger
en virdediskrepans mellan parternas prestationer generellt vara att betrakta
som “’inte av rent affarsmissig karaktér for bolaget”, oavsett god eller ond
tro.'** Avslutningsvis anfor Lehrberg att oaktsamhet fran bolagets sida inte
ska ricka for att en transaktion ska bedomas sakna affarsméssig karaktdr. En
sadan regel skulle leda till terkrav i fall d& det framgar i efterhand att
bolaget bort inse att transaktionen utgjorde en délig affar. Ddremot 1dmnar
Lehrberg inget direkt svar pa vad som skulle krivas, exempelvis uppsét eller
grov oaktsamhet, fran bolagets sida for att foranleda slutsatsen att en

transaktion saknar rent affarsmissig karaktir for bolaget.'*

12 Prop. 2004/05:85 s. 371.

31 ehrberg, SVIT 2012 s. 551 f.
" bid., s. 552.

3 bid., s. 570 f.
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Aven Lindskog foresprikar anviindandet av ett subjektivt rekvisit. Enligt
honom borde griansdragningen mellan en dalig affdr och en fortickt
virdedverforing g att géra genom att en transaktion som inte har rent
affarsmassig karaktdr for bolaget kréver att vardefrdnhdndandet varit
medvetet eller avsiktligt fran bolagets sida.'*® Lindskog anvinder sig i sin
bok av uttrycket “kapitalanvdandning” i stillet for “vardedverforing” och
uttrycker att varje disposition som reducerar bolagsformogenheten och som
inte dr affdrsméssigt betingad, i den mening att formdgenhetsreduktionen
skedde medvetet, utgor en sa kallad kapitalanvindning.'*” En olovlig
kapitalanvindning definieras saledes som en disposition varigenom bolaget
avsiktligen franhénts ett virde overstigande utdelningsbart belopp enligt
[ddvarande] ABL 12:2”.'* Vid tillimpning av bestimmelserna om
vardedverforingar i nuvarande ABL skulle sdledes dessa endast kunna triffa
sadana virdedverforingar som innebdr att bolaget avsiktligen frdnhédnds ett
virde som oOverstiger det utdelningsbara beloppet enligt 17 kap. 3 § ABL.
Lindskog foresprakar alltsd ett uppsétsrekvisit for bedomningen om en
transaktions affarsmissighet. Vad géller culpdsa véardefrdnhdandanden, det
vill séga oavsiktligt daliga affarer till foljd av oaktsamhet, anser Lindskog
att dessa inte omfattas av virdedverforingsbegreppet.'* Hérvidlag ar
Lehrberg 6verens med Lindskog. Vem som ska omfattas av detta uppsét ar
inte helt klart men Lindskog menar troligtvis att vetskapen om
transaktionens virdediskrepans ska ligga hos bolagets stillforetradare.'
Lindskogs foresprakade &sikt om existensen av ett uppsatsrekvisit verkar
emellertid grunda sig pa ett rittsdogmatiskt sett ndgot tunt stod.
Utforligheten i de anforda resonemangen kan kritiseras och Lindskog
grundar sin stdndpunkt i stort sett enbart pa doktrin hanforlig till den dldre
aktiebolagslagen fran 1944 samt ett uttalande ur utredningsarbetet till
AABL."' I uttalandet ger lagstiftaren ett exempel pa att

virdedverforingsreglerna ska omfatta transaktioner som innebaér att ”en mer

146 Lindskog, SvIT 1992 s. 85 fotnot 6 och s. 87 fotnot 11, se d&ven Lindskog, 1995, s. 41.
"7 Lindskog, 1995, 5.42.

81 indskog, SVIT 1992 s. 85 fotnot 6.

' Lindskog, 1995, s. 42 och JT 1992/93 nr. 1, s. 84 fotnot 14.

10 Lindskog, 1995, s. 41 fotnot 23 och s. 42 f. dven Lindskog, SVJT 1992 s. 81.

"*I'Se Lindskog, 1995, s. 41 fotnot 23. For kritik se Nerep, 1994, s. 68 f.
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eller mindre benefik 6verforing till aktieigare maskeras som en vanlig
affdarstransaktion, t.ex. sé att bolaget koper egendom av en aktiedgare till ett
pris som avsiktligt satts 6ver vad som skulle vara normalt”.'>* Detta
uttalande kan visserligen tolkas som att bedomningen ska innebéra att en
subjektiv beddmning ska goras, emellertid forklaras inte innebdrden av
ordvalet "avsiktligt” ndrmare, trots att detta skulle innebdra ett krav pa
uppsat fran bolagets sida. I den efterféljande propositionen behandlas heller
inte fragan om utbetalningsforbudet skulle inbegripa nagot subjektivt
rekvisit av typen som nimnts ovan.">> Av detta kan uttolkas att lagstiftarens
avsikt troligtvis inte varit att ndgot avsiktsrekvisit skulle tilldimpas. I stéllet
torde det vara en objektiv beddmning som foresprakas, att det ér
transaktionens benefika inslag, det vill sdga virdediskrepansen, som enligt
uttalandet 1 SOU 1971:15 ska anses avgdrande vid beddmningen om en

fortackt vardedverforing foreligger.

Likaséd Nerep ansluter sig till ovan behandlade stdndpunkt om ett
uppsétskrav for bolagets stéllforetrddare for bedomningen om en fortackt
virdeodverforing foreligger. Nerep menar, och citerar hdrvidlag Lindskog, att
véirdediskrepansen och virdefranhidndandet i ndgon mening maste vara
medveten eller avsiktlig for att vardedverforingsbestimmelserna ska bli
tillimpliga.'>* Nerep forklarar det som att varje virdediskrepans, oavsett
dess storlek, kan betecknas som en vederlagsfri utbetalning'>> om det kan
visas att den inte var affdrsméssigt betingad och att detta varit bolagets

avsikt.'*¢

Nerep foretrader med andra ord ett uppsétskrav och papekar att det
inte ricker att bolagets foretrddare insett eller bort inse att den aktuella
transaktionen var helt eller delvis vederlagsfri."”” Det huvudsakliga
argumentet for forhandenvaron av ett subjektivt rekvisit dr enligt Nerep att
avsiktsmomentet dr “inbyggt” i sjélva begreppet “affarsmassigt betingat”,

det vill séga att sakens natur kriaver att man tar subjektiva forhdllanden 1

280U 1971:15 s. 310.

133 Prop. 1975:103 s. 475 f.

1> Nerep, 2018, s. 551.

13 Lis fortickt virdedverforing.
1% Nerep, 1994, s. 69.

"7 1bid., s. 70.
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beaktning. Om avsikten skulle, som Nerep bendmner det, “objektiveras” till
att gilla hur en viss transaktion ska beddmas allmént av oberoende och
informerade aktorer skulle detta utmynna i ett krav pa affarsmassigt kloka
transaktioner, nadgot utrymme for till f6ljd av oaktsamhet genomforda déliga
affdrer skulle da inte ges. Nerep papekar dock att det subjektiva kravet pa
avsikt mycket vil kan styrkas genom pévisandet av objektivt faststdllbara

omstindigheter kring hindelsen.'*®

Avslutningsvis papekar Nerep att man vid prévningen av det subjektiva
momentet maste ta hinsyn till 4 ena sidan bolagets avtalsfrihet och & andra
sidan borgenirernas intresse av att bolagets kapital stannar kvar i bolaget.
Vid avvigningen mellan dessa tva intressen bor man enligt Nerep ta hinsyn
till vem mottagaren av transaktionen ir, vid en transaktion med en
aktiedgare eller ndgon med en framskjuten position i bolaget bor i princip
varje faststéllbar virdediskrepans betecknas som en fortackt
virdedverforing. Harvidlag hdvdar Nerep att en fortdckt virdedverforing
eventuellt bor presumeras foreligga om det existerar en virdediskrepans i en
transaktion med ovan ndmnda medkontrahenter, och att det ankommer pé
bolaget eller medkontrahenten att visa transaktionens affirsméssighet.'”
For det fall att mottagaren &r tredje man, det vill sdga inte aktiedgare eller
ndgon aktiedgare nérstdende person, méste bolagets sédkerhetsmarginal vara
storre, vikten ska i det ssmmanhanget ldggas pd bolagets och dess motparts
avtalsfrihet. Presumtionen ér, enligt Nerep, stark for att en transaktion med
en annan person én en aktiedgare eller deras nérstdende anses vara rent
affirsmissig och ska saledes inte utgora en virdedverforing.'®® Det sist

anforda kommer att behandlas mer ingdende i kapitel 5, nedan.

Nereps resonemang forefaller vid forsta anblick vara sunda. En presumtion
for att en fortdckt vardedverforing ska anses vara for handen om bolaget
genomfor en transaktion med en aktiedgare i vilken det foreligger en

véirdediskrepans kan anses ligga i linje med vad lagstiftaren anfort i

138 Nerep, 1994, s. 70.
" 1bid., s. 74 f.
0 1bid., s. 72 ff. och Nerep, 2018, s. 551.
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forarbetet till nuvarande ABL, avseende att en transaktion innefattande en
véirdediskrepans mellan en aktiedgare i faimansbolag och bolaget bor

161 . .
Om det ror sig om en

betraktas som en fortickt virdeoverforing.
aktiedgare med en mindre dgarandel och utan inflytande i ett storre bolag
borde man, i min mening dock snarare i1 praktiken bedoma aktiedgaren som

en utomstaende.

Likasa de anforda resonemangen avseende ett uppsatskrav for bolagets
stallforetrddare verkar vid en ytlig genomlésning forefalla vara en bra
16sning pa fragan huruvida ett subjektivt rekvisit behdvs for tolkningen av
en transaktions affarsméssighet. Vid en ndrmare analys uppdagas emellertid
en icke ovisentlig brist. Argumentet, att motivera valet av ett subjektivt
rekvisit med hénvisning till att avsiktsmomentet i sig sjélvt pa nagot vis
skulle vara inbyggt i begreppet “affarsmissigt betingat” och att en subjektiv
tolkning dérfor skulle ligga i ’sakens natur” dr i min mening inte alltfor
overtygande. En sddan 16sning maste underkastas en noggrann
dndamalstolkning dér argument f6r och emot den foresprakade 16sningen
vigs mot varandra. Detta gor Nerep emellertid inte, varken i sin bok fran
1994 eller i1 uppsatsen som publicerats i1 Festskriften tillignad Stefan
Lindskog.

En rost 1 doktrinen som, till skillnad frén de som presenterats ovan, inte
foresprakar nyttjandet av subjektiva faktorer vid bedomningen av en
transaktions affarsmissighet dr Andersson. I stéllet menar han att

bedémningen bor ske med beaktande av objektiva faktorer.'®*

For att genomfora bedomningen stdller Andersson upp en modell bestdende
av tvd kumulativa steg. I det forsta steget gors en strikt objektiv provning av
huruvida vdrdet av mottagarens prestation understiger virdet av bolagets
prestation. Prévningen av parternas prestationer ska vara generds, och

parterna ska atnjuta ett forhandlingsutrymme likt det som annars géller vid

11 Prop. 2004/05:85 s. 748.
12 Andersson, 2010, s. 88.
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bedomningen av marknadspriset pd varor och tjanster. For det fall att
mottagaren dr en aktiedgare utan betydande inflytande och kontroll i bolaget
eller ndgon helt utomstdende menar Andersson att bedomningens forsta led
forutsatter att virdediskrepansen dr uppenbar eller vasentlig, analogt med 4
kap. 6 § 2 st. KonkL.'®® Bevisbordan for att pavisa existensen av
véirdediskrepansen ligger enligt Andersson hos bolaget eller dess
konkursbo.'** Om det efter bedémningen i forsta steget fastslds att en
véirdediskrepans foreligger fortsétter man vidare till steg tva. I detta steg
undersoks vilket eller vilka syften transaktionen fyllde, det vill siga om
transaktionen haft ett "kommersiellt syfte”. Denna formulering
“transaktionens syfte”, framstar som att en subjektiv bedomning ska
genomforas, likt den som foresprikas av Lehrberg.'® Sa #r dock inte den av
Andersson foresprakade 16sningen. Detta kommersiella syfte provas genom
en objektiv helhetsbedomning i vilken hédnsyn tas till faktorer som bland
annat motivet bakom transaktionen, dess rittsliga karaktér samt huruvida
transaktionen har nagot rimligt samband med bolagets normala

verksamhet.'®°

Om detta andra steg i bedomningen resulterar i ett
konstaterande att transaktionen saknar ett kommersiellt syfte menar
Andersson att en fortackt viardedverforing dr for handen. Bevisbordan édvilar
hér den gentemot vilken &terbéringsansvar enligt 17 kap. 6 § ABL gors

gillande."®’

Andersson menar att det finns tvd dandamalsskil som starkt talar for att det
inte bor uppstillas nagra subjektiva rekvisit i bedomningen av en
transaktions affarsméssighet. Dessa dr aktiedgarskyddet och
borgenirsskyddet.'®® Andersson gér hér en analog hénvisning till 34 § AvtL,
och papekar att utgdngspunkten vid skenréttshandlingar, som fortéckta

virdedverforingar i ndgon man kan anses vara, dr att parternas avsikt inte

163 Andersson, 2010, s. 89.

164 Andersson, JT 2004/05 nr. 3, s. 726.
15 Qe s. 51, ovan.

166 Andersson, 1995, s. 418.

167 Andersson, JT 2004/05 nr. 3, s. 726.
1% Andersson, 2010, s. 88.
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tillmits avgorande betydelse vad giller skyddet for tredje man. '® En
godtroende forvirvare kan enligt 34 § AvtL gora en fordran gillande oavsett
om den endast uppréttats for skens skull. Likt vad som géller enligt 34 §
AvtL bor man enligt Andersson vid beddmningen av om en transaktion
utgor en fortdckt vardedverforing, inte ta hinsyn till om handlandet var
medvetet fran parternas sida. Skyddet for aktiedgare och borgenarer utgor
tvd skil som stddjer att bedomningen ska grunda sig pa en jamforelse
mellan prestation och motprestation, dar medvetenheten hos bolagets
stillforetradare limnas dérhin.'” Andersson riktar dven kritik mot det av
Lindskog foresprékade kravet pa medvetenhet hos bolagets stillforetradare
och menar att man hdrvidlag bor ta den tyska och norska réttsutvecklingen i
beaktande. I bigge dessa rittssystem faster man avgdrande hénsyn vid
véirdediskrepansen och inte vid om bolagets stéllforetrddare agerat

medvetet.'”!

Inte heller ur processuell synpunkt skulle ett subjektivt rekvisit
falla vél ut enligt Andersson. Han pépekar svarigheten i att en styrelse eller
en konkursforvaltare efter flera ar skulle kunna styrka att bolagets tidigare

stillforetradare uppsatligen genomfort en fortickt virdedverforing.'”

Andersson lyfter dven asikten att det finns ett &ndamalsskél som i stillet kan
tala for nyttjandet av ett subjektivt rekvisit, detta &r omsattningsskyddet.
Omsittningsskyddet kriver, enligt Andersson, att avtal och andra
rittshandlingar som grundar sig pa affarsméssigt kloka dvervaganden inte
ska motverkas eller forhindras av virdedverforingsreglerna i ABL. Om man
enbart avgjorde fragan om transaktionens affarsmissighet utifrin strikt
objektiva faktorer sdsom virdediskrepansen skulle en transaktion déir en
vérdeskillnad foreligger till bolagets nackdel men som samtidigt grundar sig
enbart pé affarsméassiga dverviganden utgdra en fortackt vardedverforing.
Exempel pa en sddan transaktion kan vara forséljning av bolagets egendom

till underpris till f6ljd av délig likviditet eller 1 6vrigt svag finansiell

1 Se Andersson, 1995, s. 415 f. och jfr hirvidlag Lindskog, SvIT 1992 s. 83 ff.
170 Andersson, 1995, s. 415 f.

7! Andersson, 2010, s. 88 fotnot 182 — 184.

"> Andersson, 1995, s. 416 f.
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stillning.'”

Detta skydd for omsittningen kréver, enligt Andersson, att en
bolagets aktiedgare inte ska behdva gora en sdmre affédr 4n en utomstidende
avtalskontrahent enbart dirfor att denne 4r aktiedgare i bolaget.'’* Som
anforts ovan talar mycket for att en transaktion mellan bolaget och en
aktiedgare ska underkastas en sdrskilt strikt provning, dér &ven en mindre
virdediskrepans talar for att det ror sig om en fortickt virdedverforing.'” 1
detta ldge dr en bedomning grundad pa strikt objektiva faktorer inte lamplig,
men Andersson papekar att en strikt objektiv beddmning trots allt kan ta
hénsyn till omséttningsskyddet om domstolarna samtidigt har en generds

instéllning till hur vérdet av vardera partens prestation ska bedomas.'"

Enligt min mening framstir Anderssons resonemang som mer
dndamalsenliga och fér sdgas ligga vil i linje med
virdedverforingsbestimmelsernas syften, det vill séiga att skapa en balans
mellan aktiedgarnas och bolagsborgenidrernas intressen, samtidigt som
omsattningsskyddet inte paverkas. Anderssons tes verkar dven vinna
lagstiftarens stdd, ndr man i propositionen uttalar att beddmningen bor ske
utifrén utat iakttagbara omstindigheter, det vill séiga objektiva kriterier.'”’
Andersson gor i sina bocker fran 1995 respektive 2010 en genomgaende
presentation av, och &ndamalsdverviganden kring, frdgan huruvida
subjektiva eller objektiva kriterier ska ligga till grund for bedomningen om
en transaktions affarsméssighet. Nagot som dessvirre inte kan sédgas om de
forfattare som presenterats tidigare i detta kapitel. Genom den av Andersson
foresprakade tvdstegslosningen bor oavsiktligt daliga affarer undantas frén
virdedverforingsbestimmelserna pa ett, enligt mig tillfredstédllande sétt.
Fordelen med en bedomning grundad pa objektiva kriterier &r att fortackta
virdedverforingar inte kan komma att undantas provning till f61jd av att det
ej kan ledas 1 bevis att bolagets stéllforetrddare avsiktligt genomfort en

transaktion med syfte att gynna mottagaren pa bolagets bekostnad.

173 Andersson, 1995, s. 417 {.

7% Andersson, 2010, s. 88 f.

175 Jfr prop. 2004/05:85 s. 748.

176 Andersson, 1995, s. 417.

77 Prop. 2004/05:85 s. 371 och 748.
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Avslutningsvis kan ndmnas att HD:s praxis pa omréadet, oaktat att den inte &r
sarskilt omfangsrik, verkar forespraka en beddmning som ligger i linje med
vad lagstiftaren anfor i forarbetena till ABL och vad Andersson foresprakar
i sina bocker.!” Fragan om affirsméssigheten har dven behandlats i ett par
avgoranden fran hovritterna, och dven i1 dessa avgdranden verkar avgorande
vikt laggas vid de objektivt iakttagbara faktorerna som framhalls i ABL:s

"7 Enligt dessa avgoranden framstar det som att en fortickt

forarbeten.
virdedverforing inte forutsétter ndgon avsikt fran bolagets sida. Réttsldget
far emellertid fortfarande sdgas vara oklart i den mening att rittsfrigan om
vad det exakt innebdr for vardedverforingsbegreppet att en transaktion inte

har rent affarsmissig karaktér inte har provats av HD dnnu.

178 Se exempelvis NJA 1951 s. 6 T och I, NJA 1962 s. 461 och NJA 1976 s. 60. For
kommentar till rattsfallen, se Andersson, 1995, s. 399 ff. och Andersson, 2010, s. 101 ff.
17 Se exempelvis Svea Hovritt 2010-12-21, mél nr T 1053-10, Svea Hovritt 2012-03-12,
mal nr T 3684-11, Svea Hovritt 2012-09-26, mal nr T 7739-11 och Hovratten for Vistra
Sverige 2013-03-15, méal nr T 4805-11.
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5 Vardeoverforingar till
utomstaende

I f6ljande kapitel ska fenomenet med fortdckta vardedverforingar till andra
an aktiedgare eller till aktiedgarna nirstdende fysiska eller juridiska personer
diskuteras. Dessa personer bendmns ofta i doktrinen som tredje man eller

utomstdende.

I sin uppsats 1 Festskrift till Stefan Lindskog diskuterar Nerep, med
utgéngspunkt i begreppet “rent affarsmassig karaktir” vilka som enligt ABL
kan vara adressater, det vill siga mottagare, for en fortickt virdedverforing,
och vad skillnaden skulle vara mellan viardedverforingar & ena sidan och
déliga affédrer & andra. Slutsatsen i Nereps uppsats dr att det enbart ar nir en
aktiedgare eller deras nérstdende vinner direkta eller indirekta fordelar av
transaktionen som den utgor en fortickt virdedverforing. For att detta ska
vara for handen krévs det enligt Nerep dven att vardediskrepansen och
transaktionen i ndgon mening dr medveten eller avsiktlig frén bolagets

180 Forhallandet att en transaktion skett med en utomstiende indikerar

sida.
enligt Nerep, att den skett pd marknadsmaissiga villkor och att presumtionen
enligt honom déarfor dr stark for att en transaktion med ndgon annan 4n en
aktiedgare eller en aktiedgares nirstdende dr rent affarsmissig och séledes
inte kan utgéra en virdeoverforing.'®' Fragan ar om detta av Nerep anforda
resonemang verkligen stimmer? For att reda ut detta kommer i detta kapitel
en redogorelse av hur eventuella dverforingar till utomstaende har

behandlats i tidigare aktiebolagsrittslig lagstiftning och doktrin frén 1910
ars ABL fram till idag.

%0 Nerep, 2018, s. 551. Jfr dven Lindskog, SVIT 1992 s. 85 fotnot 6 och s. 87 fotnot 11.
"1 Nerep, 2018, s. 551.
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5.1 Omfattas utomstaende av begreppet
fortackt vardeoverforing?

For att beskriva vederlagsfria forfoganden 6ver ett bolags formogenhet till
dess aktiedgare eller andra har det forekommit olika begrepp 1 bade lagtext
och doktrin under aren. Bland annat har forekommit "utdelning”,
“utbetalning” och “’kapitalanvdndning”. Samtliga termer avser dock samma
begrepp, vad som i nuvarande ABL och dartill hanforlig doktrin kallas
virdedverforingar, vilket lanserades 1 SOU 1997:168 och SOU 2001:1.
Medan det i tidigare lagtext inte har framgétt att virdedverforingar till
utomstaende varit mdjliga har det i doktrinen sedan ldnge hévdats, till
skillnad frén vad Nerep anfor i sin uppsats, att principen om skyddet for
bolagets bundna egna kapital skall tillimpas mot savél aktiedgare som

utomstiende, icke aktiesigare.'™

I ABL 1910 var utbetalningsforbudet uppstllt i 54 §'** och omfattade enligt
sin ordalydelse enbart utbetalning av bolagets formdgenhet at dess
aktiedgare genom vinstutdelning. Den enda mdjlighet till annan utbetalning
var genom 55 § i samma lag, vilken stadgade att bolagsstimman inte hade
rétt att besluta om anvidndande av bolagets formdgenhet pé ett sddant satt
som stred mot bolagets verksambhet eller syfte. Dock gavs bolagsstimman
mdjlighet att genomfora vederlagsfria utbetalningar till allménnyttiga
dndamal om summan i forhallande till bolagets stdllning var av ringa
betydelse.'™ I sin avhandling fran 1929 behandlar Karlgren fragan om
fortdckta viardedverforingar till tredje man i korthet, och framhéller att en
rittshandling som leder till att egendom 6verfors fran bolagets formogenhet
till aktiedgarna under sddana omstandigheter att tredje man dsamkas eller
riskerar att &samkas skada genom en minskning av aktiekapitalet dr olovlig
enligt utbetalningsforbudet i 54 § ABL 1910. Karlgren forklarar att man bor

tilldmpa samma principer i hindelse att bolaget foretar en liknande

"2 Andersson, 1995, s. 220 f.

"% Se bilaga.

"% Jfr den i 17 kap. 5 § nuvarande ABL uppstillda regeln om géva till allmannyttigt
dndamal.
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rittshandling gentemot tredje man och ger exemplet att bolaget benefikt
avhinder sig egendom tillhdrande bolaget. Karlgren verkar dock hivda, likt
Nerep gor i sin uppsats fran 2018, att ett sddant avhdandande av bolagets
egendom endast kan ske om det genomfors i aktiedgarnas intresse, och att
for att ogiltighet ska foreligga kriavs att medkontrahenterna insett eller bort

inse rittshandlingens benefika inslag.'®

Utbetalningsforbudet i ABL 1944 fanns i 73 § 1 mom."® och stipulerade att
utdelning till aktiedgarna i annan form &n utbetalning av faststélld vinst.
Aven detta utbetalningsforbud omfattade dock mer #n vad det vid forsta
anblick gav sken av. Nial hidvdade att reglerna om vinstutdelning, vars
uppgift det var att skydda bolagets kapital till forman for dess borgenérer,
inte fick kringgas genom transaktioner i annan form, som en transaktion
som ger sken av att vara onerds, men som i verkligheten ér benefik. Detta
gillde bade transaktioner med aktiedgare och andra personer. Om bolagets
aktiedgare samtyckte till att genomfora en utbetalning kunde disponibla
vinstmedel anvéndas for att genomfora sddana benefika transaktioner, men
sa snart transaktionen inkriktade pd det bundna egna kapitalet, 1 strid med
borgenirsskyddsreglerna, blev transaktionen ogiltig.'®’ En motstindare till
Nials pastaende om att viardedverforingsbestimmelserna var generellt
tillampliga mot tredje man var Danielsson, som & sin sida menade pa att
utbetalningsforbudet i 73 § 1 mom. enbart var tillimplig pa utbetalningar
gjorda till aktiedgare eller for aktiedgarnas rdkning. En utomstaende kunde
endast bli foremal for en fortickt virdedverforing om denne agerat bulvan

188 Det sistndmnda dr mahinda att anse som

for aktiedgarens rakning.
overflodigt i sammanhanget; om en aktieigares bulvan tagit emot
virdedverforingen far den egentliga adressaten, det vill siga aktieigaren

anses vara mottagare av virdedverforingen.

185 Karlgren, 1929, s. 128 f. och Karlgren, SvJT 1938 s. 209.
'% Se bilaga.

87 Nial, 1948, s. 51 f.

138 Danielsson, 1952, s. 224 ff.
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Precis som i dldre lagstiftning framgick det dven av utbetalningsforbudets
ordalydelse i 12 kap. 1 § 1 st. AABL'®’ att vinstutdelning och annan
anvindning av bolagets formogenhet endast avsag utbetalning till
aktiedgarna. Att det endast skulle vara aktieigarna som var mojliga
mottagare av en fortickt virdedverforing framgar dven uttryckligen av
forarbetena till AABL, dir lagstiftaren framhaller tva ginger p samma sida
att utbetalningsforbudet enbart riktar sig till aktiefigarna i just deras
egenskap som aktiedgare.'”’ Det framholls emellertid att det var méjligt att
genomfora en transaktion mellan bolaget och tredje man, som stred mot
bolagsverksamhetens foremaél eller syfte, till exempel en gdva eller en till
formen onerds men i verkligheten benefik réittshandling, men blott om

191
1.

samtliga aktiedgare samtyckte dértill. ~ I ett sddant fall hade samtycket

endast verkan inom ramen for aktiedgarnas dispositionsritt over bolagets
tillgdngar, alltsd endast om transaktionen inte tog i ansprak annat eget

kapital 4n sidant som bolaget kunde utdela som vinst.'”?

Om inte samtycke
fran samtliga aktiedgare forelag skulle en sddan utbetalning enligt
forarbetena vara ogiltig enligt 8 kap. 13 och 14 §§ (sedermera 8 kap. 34 och

35 §§) AABL."”

Trots detta kom reglerna att i doktrinen anses omfatta dven vederlagsfria
utbetalningar till andra &n aktiedgare. I doktrinen var forfattarna till stora
delar ense om att forsiktighetsregeln och beloppsspérren i 12 kap. 2 §

AABL"* var att anse som analogt tillimplig pa virdedverforingar till

195

utomstaende. ~ Vad som utdver detta ansags som analogt tillimpligt om

mottagaren var en utomstédende var dock omstritt. Vissa forfattare hdvdade

196

att dven sanktionsreglerna i 12 kap. 5 § AABL'"° var analogt tillimpliga pa

"% Se bilaga.

0 Prop. 1975:103 s. 475.

“!bid., 5. 475 f.

"2 Kedner & Roos, 1991, s. 223 .

'3 Jfr nuvarande generalklausulen i 8 kap. 41 § forsta stycket och bestimmelserna om
kompetensoverskridande i 8 kap. 42 § ABL.

1 Jfr nuvarande 17 kap. 3 § ABL.

"> Andersson, 2010, s. 156.

19 Jfr nuvarande 17 kap. 6 & 7 §§ ABL.
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olovliga virdedverforingar till utomstaende.'”” Andersson ansag att 12 kap.
5 § AABL gillde oavsett vem mottagaren av utbetalningen var, och var att
betrakta som en exklusiv reglering av réttsfoljden vid alla typer av
utbetalningar i strid mot ABL, oavsett om utbetalningen skett i strid mot en
bestimmelse uppstdlld till aktiedgarnas eller borgenérernas skydd. Det vill
siiga, sanktionsregeln i 12 kap. 5 § AABL skulle ven tillimpas vid
utbetalningar till utomstaende som stod i strid med generalklausulerna,
reglerna om funktionsférdelningen mellan bolagsorganen eller principen om
att ett bolag inte far genomfora dispositioner som dr uppenbart frimmande

for dess syfte.'”®

Andra forfattare hiivdade att vinstutdelningsreglerna i 12 kap. AABL endast
skulle anvédndas da ett vederlagsfritt virdeavhdndande frin ett bolag gjordes
1 aktiedgarnas direkta eller indirekta intresse. Kleineman uttryckte det som

sd att:

?[...] borgendrsskyddet dir begrdnsat i sa mdtto att det enbart
omfattar transaktioner varigenom bolagets borgendrers intresse
trdds forndr genom krdnkning av det bundna kapitalet samtidigt som
krdnkningen i vid bemdrkelse innefattar ett gynnande av

o 199
aktiedgaren”.

Ovriga vederlagsfria frinhindanden av bolagets egendom, som exempelvis
vederlagsfria transaktioner till utomstaende, skulle i stéllet for att
underkastas sanktionsregeln i 12 kap. 5 § AABL bli foremal for
skadestandsreglerna i AABL. Detta krav p gynnande av aktiefigarna skulle
dven leda till att det var aktiefigaren som blev aterbetalningsskyldig enligt
12 kap. 5 § AABL, trots att denne inte varit mottagare av nagot.
Aterbiringsskyldigheten skulle i stillet grundas p4 att aktiefigaren faktiskt

gynnats genom utbetalningen till den utomstiende.*”’

97 Kedner & Roos, 1991, s. 224.

19 Andersson, 1995, s. 599 ff, s. 637 och s. 639.
199 Kleineman, JT 1994/95 nr. 3, s. 440.

20 1bid., s. 439.
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Lindskog menade till skillnad fran Kleineman att skadestdndsreglerna i
AABL inte gav bolagets borgenirer ett lika fullgott skydd som om reglerna i
12 kap. AABL skulle tillimpas generellt gentemot utomstiende. Om 12 kap.
AABL inte triffade virdefranhindanden till utomstiende var frigan hur ett
sadant virdefranhidndande skulle kunna angripas. For det fall att samtliga
aktiedgare samtyckt till transaktionen kunde skadestdndsskyldighet for
bolagets stillforetridare mot bolaget inte intrdda, for att
skadestdndsskyldighet mot borgenirerna skulle aktualiseras krdavdes att
beslutsfattarna dvertritt nigon bestimmelse i AABL, rimligtvis d4
kapitalskyddsregeln i 12 kap. 2 §, vilket enligt Lindskog forutsatte att 12
kap. var generellt tillampligt gentemot utomstaende. Lindskog pépekade
dven att eftersom 12 kap. 2 § utgjorde en borgenérsskyddsregel borde den
traffa varje avsiktligt viardefranhidndande, oavsett vem mottagaren ér. Fran
borgendrernas synpunkt spelar det ingen roll vem som ar mottagare av

virdet som franhinds bolaget.*”!

Ingen av dessa ovanstiende standpunkter tillimpades dock av HD, som
istillet valde att gi en annan vig i det s& kallade SOMA-fallet, NJA 1997 s.
418, dir man fastslog att virdedverforingsreglerna inte var generellt
tillimpliga gentemot utomstiende. I korthet gillde mélet tva bolag, (SOMA
och LC) som vardera till hélften d4gdes av tva andra bolag. En bank beviljade
en kredit pd omkring 32 miljoner kronor till SOMA, som omedelbart lanade
ut hela beloppet till LC, trots att detta bolag vid tillféllet inte var
aterbetalningsdugligt. LC anvinde beloppet till att skriva ner en skuld som
LC hade i samma bank. Sedan SOMA gétt i konkurs vickte konkursboet
talan och menade att lanet till LC, som i forhallande till SOMA var att anse
som utomstdende, utgjort en olovlig fortdckt vardedverforing. Enligt
SOMA :s konkursbo var dirfor LC aterbéringsskyldigt och banken
bristtickningsansvarig enligt 12 kap. 5 § AABL. HD papekade
inledningsvis att sanktionsbestimmelserna i 12 kap. 5 § skulle ldsas mot

bakgrund av utbetalningsforbudet i 12 kap. 1 § och forsiktighetsregeln och

1 Lindskog, SVIT 1992 s. 83.
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beloppsspirren i 12 kap. 2 § AABL. Dessa bestimmelser pekar till sin
ordalydelse endast ut aktiedgare som mottagare av virdedverforingar. Detta
ansags dock inte hindra att dessa borgenirsskyddsbestimmelser gavs en
analog tillimpning pa andra &n aktiedgare. HD fortsétter ddrefter och
framhaller att en analog tillimpning i forsta hand blir aktuell d4 mottagaren
av utbetalningen inte dr en aktiefigare, men vél ndgon till aktieigaren
nérstédende fysisk eller juridisk person. Vidare ansags bestimmelserna vara
analogt tilldimpliga pa utbetalningar till ndgon som i ett ndra sakligt
sammanhang med utbetalningen blir eller upphdr att vara aktieégare i
bolaget. Vem som kunde goras dterbetalnings- eller bristtdckningsansvarig
var 1 ett sddant ldge enligt HD antingen aktiedgaren eller den till aktieigaren
nérstdende personen. Ansvar aktualiserades for aktieigaren om denne i
sjélva verket ansags vara den som var mottagare av transaktionen och om
det inte var lika néra till hands att anse aktiedgaren som mottagare, landade
ansvaret pa den nérstdende. HD valde direfter att inte gora 12 kap. 2 och 5
§§ AABL generellt tillimpliga p4 utomstdende med hénvisning till att
hénsynen till sakerheten i omsattningen och det praktiska ekonomiska livet
far sitta granser for hur langt analogierna far drivas.”” Inte heller
preciserade HD vem som var att anse som nirstaende. Mojligtvis kan viss
ledning dras ur 1 kap. 8 och 9 §§ ARL. En inviindning mot HD:s 16sning i
NJA 1997 s. 418 pa fragan om vilka som kunde vara mottagare av
virdedverforingar var, inte helt ovantat, att borgenérsskyddet i 12 kap. 2 §
AABL riskeras pa precis samma sitt oavsett vem som #r mottagare av en
virdedverforing.**® Ett vederlagsfritt frinhindande av bolagets tillgangar
drabbar borgendrerna likadant, oavsett om det dr en aktieégare eller en

utomstdende som dr adressat.

Denna kritik fick faste nar det runt millennieskiftet blev dags att
modernisera aktiebolagslagstiftningen. I propositionen till nuvarande ABL
papekar lagstiftaren just att AABL:s borgenirsskyddsregler i 12 kap. 2 §

endast giller vid vinstutdelning till aktieigare. Reglerna anses dock analogt

202
203

Referatet s. 448, for en kommentar se Andersson, 2010, s. 157 f.
Jfr s. 65 ovan avseende vad Lindskog anforde.
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tillampliga vid utbetalningar till vissa andra personer, frimst aktiedgarna
nérstdende fysiska eller juridiska personer, men de &r inte generellt
tillampliga vid vardedverforing till tredje man. Ur ett
borgendrsskyddsperspektiv menar man att det dr mer fordelaktigt att lata
borgenérsskyddsreglerna vara tillimpliga vid varje vardedverforing, dven
till andra 4n aktiedgare.”** Likasa kravet pa forutsebarhet i
rittstillampningen talade emot att fortsattningsvis forlita sig pé analoga

205

tillimpningar.” I SOU 1997:168 motiverade Aktiebolagskommittén valet

att uttryckligen omfatta virdedverforingar till utomstaende i ABL med att:

”Utvidgningen till att omfatta dven andra dn aktiedgare betingas av
att det for bolagsborgendrerna i princip dr likgiltigt till vem
vdrdeoverforingen sker. Fordringsdgarna skall kunna lita pa att
bolaget inte utan att iaktta lagens bestimmelser om nedsdttning av
aktiekapital, reservfond eller overkursfond eller likvidationsreglerna
beslutar om ndgon form av vdrdedverforing, som medfor att det inte
ldngre finns full tdckning for bolagets bundna egna kapital. Det dr

den centrala inneborden av borgendrsskyddet.”**

I nuvarande ABL ér det vedertaget att som mottagare av viardedverforingar
kan inte bara vara aktiedgare, utan dven tredje man. Ordagrant framkommer
detta i 17 kap. 3 och 7 §§ sétillvida att paragraferna innehaller definitionen
att "aktieégare eller annan” omfattas. Det nu anforda innebar att skyddet for
bolagets bundna egna kapital, det vill sdga beloppsspérren och
forsiktighetsregeln géller oavsett om en virdedverforing sker till en
aktiedgare, en aktiedgares nérstaende eller ndgon helt utomstiende, och
oavsett om samtliga aktiesigare samtycker till den.**” Till den del NJA 1997
s. 418 beslutade om adressatkretsen for virdedverforingar far numera anses

tillhora réattshistorien.

2% prop. 2004/05:85 s. 376.

2350U 1997:168 s. 82.

2% Ibid., 5. 73.

7 Andersson, 2010, s. 159, se dven prop. 2004/05:85 s. 750.
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Att virdedverforingar till utomstaende omfattas av borgenérsskyddsregeln i
17 kap. 3 § innebér dven att réttsfoljden for en sddan fortickt
virdedverforing som inkréktar pd det bundna egna kapitalet eller som
genomforts utan samtliga aktiegares samtycke foljer av sanktionsreglerna i
17 kap. 6 och 7 §§.2% Virdedverforingar till utomstiende ska saledes
laglighetsprovas pd samma sitt som virdedverforingar till aktiedgare.

For att friska upp minnet géller for en fortackt vardedverforing fran bolaget
till aktiedgarna att den endast kan genomf6ras lagligen om samtliga
aktiedgare samtycker. Om ett enhélligt aktiedgarbeslut inte foreligger och en
sadan virdedverforing dndd genomfors, dr det frdga om en olaglig
virdedverforing som medfor ersittningsskyldighet enligt ovan citerade
paragrafer. Detsamma ir fallet om aktiedgarna enhélligt beslutat om att
genomfora en fortdckt vardedverforing men beslutet inkréktar pa

borgenirsskyddet i 17 kap. 3 §.2%

2% Se avsnitt 3.3 om rittsverkan av en olovlig virdedverforing.
2% Se avsnitt 3.4 ovan.
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6 Nereps standpunkter

Det har blivit dags att belysa och beméta de stdndpunkter Nerep framfor i

sin uppsats.

Fragan om en transaktions affarsméssighet ska som bekant, avgoras med
hénsyn till objektiva faktorer dér sarskild betydelse ska tillmétas
véirdediskrepansen mellan parternas prestationer. Utslagsgivande vid
bedomningen av skillnaden mellan en fortickt virdedverforing och en dalig
affdr ska enligt forarbetena dven vara om transaktionen ér forenlig med
bolagets normala verksamhet, dven transaktionens réttsliga karaktir och

motpartens relation till bolaget.*'’

For en transaktion som genomfors mellan
ett famansbolag och en av dess aktiedgare framhélls att en relativt liten
véirdediskrepans fér vara att anse som en fortickt vardedverforing. Sa har
langt har Nerep inget att tilligga om lagstiftarens tankegangar i
propositionen. Det ndstkommande uttalandet lagstiftaren goér, "En
transaktion som samma bolag genomfor med en utomstédende person kan
ddremot innefatta storre skillnader mellan parternas prestationer men édnda
inte vara att anse som en virdedverforing.” anser han dock vara
kontroversiellt, och Nerep forklarar att han har svért att forestélla sig hur en
virdedverforing mellan ett aktiebolag och en utomstiende skulle gestaltas

mot bakgrund av att skillnad maste goras mellan daliga affdrer och fortackta

virdedverforingar.”!!

Nerep papekar att den av Lindskog foretrddda standpunkten om ett
subjektivt rekvisit, att bolagets stillforetradare avsiktligt franhénder sig ett
vérde overstigande utdelningsbart belopp, inte fick genomslag i forarbetena

till den nuvarande ABL.>"?

Nerep hédvdar hér att lagstiftaren i propositionen
gjort ett forsok att begrinsa adressatkretsen pé ndgot vis men utan

hénvisning till ett subjektivt rekvisit eller motsvarande, och att frdgan om

19 Prop. 2004/05:85 s. 748.
2! Nerep, 2018, s. 547.
12 Ibid., s. 546.
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adressatkretsens begridnsning och forhandenvaron av ett subjektivt rekvisit
aldrig blev riktigt utredd. Detta pastdende kan tyckas markligt, d&
lagstiftaren pa flera stéllen i samma proposition uttryckligen pépekar att
adressatkretsen omfattar savél aktiedgare som utomstaende personer och att
lagstiftaren vidare uttryckligen forordar en 16sning utifrén ett objektivt
rekvisit.*'? Lagstiftaren avvisade ven Lagradets dndringsforslag med
hénvisning till att det kunde ge uppfattningen att fragan skulle avgdras med
hjélp av subjektiva kriterier. Frdgan blev darfor i min mening utredd i sddan
mén att lagstiftaren verkar ha fastnat for ett objektivt kriterie for
bedomningen av en transaktions affarsméassighet. P4 en punkt dr jag dock
ense med Nerep, lagstiftaren hade kunnat géra en mer noggrann utredning
avseende fragan om subjektiva eller objektiva faktorer skulle anvindas for
att bestimma en transaktions affarsmédssighet. Lagstiftarens hdnvisning till
att man foredrar en 16sning grundad pa objektivt iakttagbara kriterier och att
man hanskjuter tolkningen och tillimpningen av detta till réttspraxis®'* far
anses vara otillfredsstéllande. Det dr naturligtvis av denna anledning som

debatten om subjektiv eller objektiv tolkning har blossat upp.

Adressatkretsen for fortickta virdedverforingar var i AABL, genom
doktrin*" och senare genom NJA 1997 s. 418, begréinsad till att omfatta
endast aktiedgarna, aktiedgarnas nirstdende och personer med andra
dgarliknande kopplingar. I nuvarande ABL, menar Nerep att adressatkretsen
endast begrinsas genom kravet att affarshindelsen inte har rent affarsmissig
karaktdr for bolaget, vilket far anses stimma. Eftersom regeln om skyddet
for bolagets bundna egna kapital i 17 kap. 3 § omfattar alla
virdedverforingar blir det just detta affairsméassighetsrekvisiti 17 kap. 1 § 1
st. 4 p. som blir helt avgorande for bedomningen av vad som &r att anse som
en fortdckt vardedverforing som aktualiserar aterbaringsskyldighet for

mottagaren och vad som bara dr att anse som en délig affar.

13 Prop. 2004/05:85 s. 372 och 748.
" 1bid., s. 372.
25 8e exempelvis Danielsson, 1952, s. 224 ff och Kleineman, JT 1994/95 nr. 3, s. 440.
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Nerep fragar sig sedan foljande: Nar ett aktiebolags styrelse fattar beslut om
en affarshdndelse, och sedan verkstiller beslutet, att genomfGra exempelvis
en forsdljning av en tillgdng till vasentligt underpris, eller ett forvérv till
vésentligt Overpris, dir mottagaren dr ndgon helt utanfor aktiedgar- och
nérstdendekretsen. P4 vilka grunder ska en saddan affdrshindelse betecknas
som en fortickt virdedverforing med atfoljande sanktionering enligt 17 kap.
6 och 7 §§? Och varfor skulle styrelsen eller den verkstéllande ledningen
vilja frdnhdnda bolaget virden till en utomstidende utan att detta kom

aktiedgarna eller deras nérstaende till godo?

Lat oss bryta upp fragan i sina tva delar och forst besvara fragan om pa vilka
grunder en sadan affarshéndelse ska betecknas som en fortickt
virdedverforing med atfoljande sanktionering enligt 17 kap. 6 och 7 §§. Och
dérefter besvara fragan om varfor styrelsen eller den verkstillande
ledningen skulle vilja franhinda bolaget vérden till en utomstdende utan att

detta kom aktiedgarna eller deras nérstaende till godo.

Lat oss formulera ett exempel. Bolaget B har en tdmligen stor skara
aktiedgare och dr ddrmed inte att anse som ett fimansbolag. Bolaget B har
flera styrelseledamdter, en av dessa ér styrelseledamot S. Denne édger inte
ndgra aktier 1 bolaget och har heller inte ndgra andra aktiedgarliknande
kopplingar till Bolaget B. Kort och gott ér styrelseledamot S enda samrore
med Bolaget B att denne sitter i dess styrelse. Bolaget B dr pa jakt efter en
fastighet for att expandera sin verksamhet och har ett antal mojliga
fastigheter att vélja bland. Styrelseledamot S har sjélv en fastighet som
denne Onskar avyttra, och lyckas genom sitt inflytande och sin pondus
forma bolaget att godkinna ett kop av styrelseledamot S fastighet till ett
anmarkningsvirt overpris. For sakens skull ska tilldggas att styrelseledamot
S dr ndgorlunda hederlig och har inte sjélv deltagit i handlaggningen av
drendet och dr darfor inte javig enligt 8 kap. 23 § ABL. Beslutet har fattats
av bolaget utan styrelseledamot S aktiva hjdlp. Samtliga aktieégare har inte

bitrétt beslutet och det inkriktar till viss del pd bolagets bundna egna
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kapital. En tid ddrefter gdr Bolaget B i konkurs och konkursboet vill givetvis

ha pengarna ater.

Fragan ar da pa vilka grunder detta ska betecknas som en fortackt
vardedverforing. Det ror sig om (1) en affarshéndelse, som (2) lett till en
viardeminskning for bolaget, men har transaktionen (3) saknat affarsméssig
karaktidr? Om vi tillimpar den av Andersson foresprakade modellen®'® med
tvd kumulativa steg, ska vi borja med att forsoka slé fast att det rent
objektivt foreligger en diskrepans mellan virdet av parternas prestationer till
nackdel for bolaget. Denna provning ska vara generos. I det andra steget ska
man fraga sig vilka syften transaktionen fyllde objektivt sett, om
transaktionen var rent kommersiell eller inte. Detta kommersiella syfte
provas enligt Andersson genom en objektiv helhetsbedomning i vilken
hénsyn tas till faktorer som bland annat motivet bakom transaktionen, dess
rittsliga karaktdr samt huruvida transaktionen har nagot rimligt samband
med bolagets normala verksamhet. I propositionen till ABL framhéller
lagstiftaren att hinsyn dven ska tas till mottagarens réttsliga relation till
bolaget. Saknas kommersiellt syfte helt eller delvis foreligger da en
virdedverforing. Detta foljer av kravet att en transaktion for att undantas
vardedverforingsbegreppet maste ha rent affarsméassig karaktir for bolaget.
Bevisbordan for detta andra steg dvilar den gentemot vilken
aterbaringsansvar gors géllande. I fallet med Bolaget B och styrelseledamot
S kan vi slé fast att det rent objektivt foreligger en virdediskrepans. Dérefter
finns det skal att bedoma att transaktionen helt eller atminstone delvis
saknade kommersiellt syfte for bolaget. Om bolagets normala verksamhet
vet vi inget, men motiven bakom transaktionen kan ifrdgasittas, Bolaget B
hade sdkert kunnat kopa en likvérdig fastighet till ett marknadsmaéssigt pris
av nigon annan. Aven med tanke pa mottagarens stillning som
styrelseledamot 1 bolaget finns anledning att misstéinka att transaktionen inte
varit rent affarsméssig. Hade man valt det subjektiva synsittet pa frigan om
transaktionens affarsméssighet, foresprakad av Nerep och Lindskog hade

man i stéllet fatt soka svaret pé frdgan vad bolagets stéllforetrddares avsikt

216 S avsnitt 4.3.1.
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med transaktionen var, om den var att gynna medkontrahenten
(styrelseledamot S) eller om den ur bolagets stéllforetrddares 6gon var att
anse som affarsmassig. Resultatet verkar tala for en sddan objektiv

bedomning som Andersson foresprékar.

Niér vi nu fastslagit att en fortackt virdedverforing, och inte endast en délig
affdr, skett blir frigan om styrelseledamot S omfattas av Nereps
adressatkrets. Nerep menar att en fortickt virdedverforing endast kan
foreligga dé virdefrdnhdndandet, 1 enlighet med Lindskogs teorier, ér
medvetet eller avsiktligt, och att detta endast kan vara fallet da aktieigarna
eller deras nérstdende vinner fordelar av virdefrdnhdndandet.
Styrelseledamot S &dr onekligen enligt nérstdendebegreppets definition i 1
kap. 9 § ARL nirstiende till bolaget, ndgot som far anses vara foga
forvanande. Enligt Nereps resonemang omfattas denne dock inte av
adressatkretsen aktiedigare och dess nérstaende. Aktiedgarna vinner knappast
fordelar av att bolaget koper en fastighet till ett dverpris, och inte heller
deras ndrstdende gynnas av detta. Det just anforda tyder pa att en
virdedverforing dr mojlig att genomfora till ndgon som inte omfattas av den

av Nerep uppstillda adressatkretsen.

Hur dr det d& med réttsfoljden? Nerep framhaller i sin uppsats att i ett
liknande fall, dér bolagsledningen saknat omddme och handlat oaktsamt
genom att inte géra de nddvindiga utredningarna rérande vérdet av sin egen
respektive motpartens prestation, dr aktiebolaget och dess dgare hdnvisade
till skadestandsbestimmelserna i 29 kap. 1 §, generalklausulen i 8 kap. 41 §

21 .. ..
" Detta stimmer, om en transaktion inte

eller likhetsprincipen i 4 kap. 1 §.
omfattas av 17 kap. till f6]jd av att den inte &r en vardedverforing enligt 17
kap. 1 § gér den inte att angripa genom bestimmelserna om
aterbaringsskyldighet och bristtdckningsansvar i 17 kap. 6 och 7 §§. I ett
sadant fall 4r bolaget eller dess aktiedigare hdnvisade till skadestdndstalan i

29 kap. eller talan om Gvertriddelse av exempelvis generalklausulen. Blir

detta dven utfallet i exemplet med Bolaget B och styrelseledamot S?

1" Nerep, 2018, s. 549.
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I Nereps citerade fall verkar han dterigen argumentera for ett subjektivt
uppsatsrekvisit, och menar att enbart uppsatliga och inte culpdsa
véirdefrdnhdndanden, det vill sdga oaktsamt genomforda daliga affdrer, ska
omfattas av viardedverforingsbegreppet. Oavsett om man foresprékar
synséttet med objektiva eller subjektiva rekvisit for bedomningen om vad
som omfattas av virdedverforingsbegreppet foreligger bekymret hur ’déliga
affarer” inte ska underkastas virdeoverforingsreglerna i 17 kap. Vid en dalig
affdr ges mottagaren, som framgatt i avsnitt 3.3.1 ovan, ett skydd genom
godtrosregeln i 17 kap. 6 §, och ér saledes vid en délig affar” undantagen
aterbaringsskyldighet om det kan visas att denne inte insdg eller bort inse att
transaktionen innefattade en viardedverforing fran bolaget. For styrelsen
ddremot, som genom 17 kap. 7 § riskerar bristtickningsansvar, ir det av vikt
att kunna pévisa att transaktionen var foretagen av kommersiella skal, d&ven
om transaktionen avviker frdn normala marknadsmaéssiga villkor. Detta
undgés enligt mig genom det av Andersson foresprakade 16sningsséttet
baserat pé objektiva kriterier. Om man som Andersson forespréikar tillampar
en objektiv beddmning, och om domstolarna hérvidlag har en generds
instéllning till hur vérdet av vardera partens prestation ska bedomas torde
déliga afférer inte riskera bedomas som fortidckta vardedverforingar, och

dédrigenom riskeras inte omséttningsskyddet.

For att utbetalningsbegreppet ska avgrinsas sa att ”déliga afférer” och
sddana rittshandlingar som utat sett framstar som fortackta
virdedverforingar, men som i sjilva verket dr affirsmassigt motiverade,
(exempelvis transaktioner till underpris som genomforts for att inleda eller
forbéttra en kundkontakt eller genom en snabb avyttring av bolagets
egendom for att avhjélpa en likviditetskris i bolaget) inte omfattas méste
man ta hénsyn till vilket eller vilka syften rittshandlingen fyllde. Detta ska
dé enligt mig goras pa grundval av en objektiv helhetsbeddmning. Dir kan
man da pavisa att bolaget exempelvis led av likviditetsbrist och att den
foretagna transaktionen darfor var pakallad for att snabbt avhjdlpa denna. En

délig affédr kan pd s vis undantas reglerna i 17 kap. ABL. Vidare
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framkommer det i propositionen att senare intrdffade dndringar i
prestationernas virde inte bor medfora att en vid besluts- eller avtalstillfallet
klanderfri transaktion anses omfattad av virdeoverforingsbegreppet i 17

kap. 1 §.2'®

I fallet med Bolaget B och styrelseledamot S, blir réttsf6ljden emellertid
inte, vilket Nerep framhallit ovan, att aktiebolaget och dess dgare enbart
skulle vara hénvisade till en talan om skadestand i 29 kap. 1 §, overtradelse
av generalklausulen i 8 kap. 41 § eller likhetsprincipen i 4 kap. 1 §. Av vad
som anforts 1 avsnitt 3.3. bor réttslidget vara sddant att rittsfoljden for
virdedverforingar exklusivt foljer av 17 kap. 6 och 7 §§. Detta pdstdende
lutar sig mot rittsliget som foljde av AABL, riittsfallen NJA 1997 s. 418
och NJA 1999 s. 426, Nereps egna asikter som framfordes 1 dennes bok frdn
1994 och vad som édven framgar av Aktiebolagskommitténs forslag till
nuvarande ABL. Nog ar det mgjligt att fora talan om skadestandsskyldighet
mot bolagets styrelseledaméter enligt 29 kap. men den naturliga réttsfoljden
foljer av 17 kap. 6 och 7 §§ och blir aterbaringsskyldighet for
styrelseledamot S, som inte kan anses ha varit i god tro betridffande att
transaktionen innefattade en vardedverforing fran bolaget. For resten av
bolagsledningen aktualiseras bristtackningsansvar om styrelseledamot S inte
har ekonomi nog att betala, eftersom de fir anses ha genomfort

transaktionen med antingen uppsat eller oaktsamhet.

Sa till frdgan Nerep stéller sig om varfor styrelsen eller den verkstéillande
ledningen skulle vilja franhénda bolaget vérden till en utomstdende utan att
detta kom aktiedgarna eller deras nérstaende direkt eller indirekt till godo?
Nerep verkar hir ansluta sig till samma synsatt som Karlgren anforde
gillande fortackta virdedverforingar enligt ABL 1910 och vad Kleineman

2% En fortickt virdedverforing kriver ett

anség gilla enligt AABL.
gynnande av aktiedgarna. Frdgan dr vad detta gynnande av aktieigarna

innebdr, om det ir ett rent ekonomiskt gynnande, det vill séga att

*1¥ Prop. 2004/05:85 s. 748.
219 Se avsnitt 5.1 ovan.
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aktiedgaren eller dennes nérstdende maste vara den faktiska mottagaren av
den fortackta vardedverforingen, eller om det kan rora sig om ett
’psykologiskt gynnande”, det vill séga att aktiedgarna gynnas pa sa vis att
bolaget genomfor en fortackt virdedverforing vars dndamal pa nagot vis dr
behjartansvért. Har kan man gora en jimforelse med en géva till
allménnyttigt indamal enligt 17 kap. 5 §, som ju dr att anse som ett
vederlagfritt vardefrdnhdndande av bolagets egendom. Vem som gynnas av
denna gava dr naturligtvis den direkta mottagaren, men kommer dven
bolaget och dess aktiedgare till godo genom att bolagets goodwill dkar.
Innefattar Nereps standpunkt ett sddant kansloméssigt gynnande? Av vad
Kleineman anfor i sin artikel i JT och Nereps ordval “direkt eller indirekt
vinner fordelar av virdefrdnhdndande” framgér att det kan rora sig om

bagge delar.

En fortackt viardeoverforing genomfors enligt Andersson typiskt sett av

220 y/ad deras avsikt med

bolagets styrelse eller andra i bolagsledningen.
virdedverforingen ér varierar givetvis fran fall till fall. Att det tvunget
innefattar en vilja att gynna just en aktiedgare fir diremot anses vara
ogrundat. Den verkstéllande direktdren i ett bolag med en god ekonomi
skulle kunna tanka att en forsdljning av en av bolagets bilar till en av
styrelseledamoternas grannes svérfar till ett underpris inte kan skada bolaget
1 nadgon storre utstrackning. Likasa skulle styrelsen pé ett liknande sétt
kunna ga med pa att en god vin till en styrelseledamot utan marknadsmaissig
betalning ges nyttjanderitt till en tillgdng som dgs av bolaget, exempelvis en
lagenhet. I dessa fall innehéller virdedverforingen ett medvetet gynnande i
den mening Lindskog och Nerep foresprikar, men mottagaren dr inte

aktiedgare eller nirstaende.”'

Om vi atergar till det anforda exemplet med Bolaget B och styrelseledamot
S innefattar en sddan transaktion knappast ett gynnande av bolagets

aktiedgare. Bolaget B var dock i behov av att inforskaffa en ny fastighet och

220 Andersson, 2010, s. 86.
1 For ett par andra exempel, se Lehrberg, SvIT 2012 s. 569 f.
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i och med att bolaget gjorde det kan man mahénda hévda att detta indirekt
gynnade aktiefigarna genom mdjligheten att expandera verksamheten. A
andra sidan kopte man fastigheten till ett overpris och den som direkt

gynnades av detta var varken aktiedgare eller aktiedgares néirstdende.

Enligt nuvarande ABL spelar det i min mening emellertid inte ndgon roll
varfor styrelsen eller den verkstéllande ledningen skulle vilja frdnhdnda
bolaget virden utan att det kommer aktiedgarna till gagn. Detta verkar dven
vara den forhdrskande synpunkten i forarbetena till ABL.
Kapitalskyddsreglerna dr uppstillda i borgenérernas intresse, och ur
borgenérernas synvinkel dr den ovésentligt vem som dr mottagare av en
virdedverforing och vilken bolagets foretrddares vilja och avsikt d&r med
den. Som framforts i kapitel 2 innebér avsaknaden av personligt
betalningsansvar for aktiedgarna att den priméra sikerheten for bolagets
borgenérer utgdrs av bolagets bundna egna kapital. Detta kapital utgér en
buffert vars syfte ér att bolaget alltid ska ha en viss tillgdngsmassa som kan
tas 1 anspréak for borgendrernas fordringar. Ett for aktiedgare och borgenérer
effektivt kapitalskydd méste omfatta alla former av virdedverforingar fran
bolaget till aktiedgare eller annan. Fordringségarna skall kunna lita pa att
bolaget inte beslutar om nagon form av virdedverforing, som medfor att det
inte langre finns full tickning for bolagets bundna egna kapital. Det dr den
centrala innebdrden av borgendrsskyddet. Genom begrinsningar i frdga om
vilka virdedverforingar frén bolaget som ska tilldtas, skapas ett skydd for
borgenérerna vilket i sin tur skapar mojlighet for mindre bolag att till
formanligare villkor kunna ta upp lan fran potentiella borgenérer. Sa hade
inte varit fallet utan ett vélfungerande borgenérsskydd. Motiven talar darfor
for att uppritthélla skyddet for det bundna egna kapitalet oavsett om
mottagaren dr aktiedgare eller utomstdende, och oavsett vad bolagets

stallforetrddares syfte eller avsikt med viardedverforingen var.

Nerep stéller i slutet av sin uppsats en summering, dér han enligt mig gor

det lite enkelt for sig sjdlv genom att séga att:
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“Sammantaget finns det skdl att rikta kritik mot forarbetsuttalandet,
att dven affdrshdndelser med helt "utomstaende” som motpart kan
kvalificeras som virdeoverforingar, ndr virdediskrepansen dr
tillrdckligt betydande. Ett sddant uttalande dr dgnat att skapa
rdttsosdkerhet. [...] Det kan under inga forhallanden vara
tillrdckligt att virdediskrepansen dr betydande for att
affdrshindelsen med en “utomstdaende” skall kvalificeras som en

vdrdeoverforing”.

Det ér ju inte heller detta lagstiftaren menar ska vara kvalificerande. Av
forarbetena, lagkommentarer och doktrin framgar det att vdrdediskrepansen
ska tillmétas en stor betydelse, men dven andra kriterier, beroende pa om
man foresprikar objektiva eller subjektiva sddana, ska tillmétas betydelse.
Lagstiftaren framhéller uttryckligen i propositionen att det utdver
véirdediskrepansen dr av stor betydelse ocksé om transaktionen dr forenlig
med den verksamhet som bolaget normalt bedriver, transaktionens réttsliga
form och mottagarens relation till bolaget. Harvidlag gér Nerep i min

mening en halmdocka.

Det sista Nerep anfor i sin uppsats &r att presumtionen bor vara stark for att
en transaktion med annan én aktieégare eller deras nérstaende, det vill séga
en “utomstdende”, dr rent affarsméssig och sdledes inte en vardedverforing,
oavsett att virdediskrepansen varit betydande. Av de anfoérda exemplen med
styrelseledamoten S, bilforséljningen till styrelseledamotens grannes svérfar
eller det vederlagsfria nyttjandet av bolagets tillgangar kan man fraga sig

om sa verkligen ir fallet. Atminstone ir de inte till fullo affirsmissiga.

Nereps uppsats dr genomgaende mycket vélformulerad och dvertygande,
men ldmnar mycket att 6nska vad géller killférteckning. Nér Nerep
exempelvis hivdar att en naturlig utgangspunkt vad géller grdnsdragningen
mellan virdedverforingar och daliga affdrer ar att vardedverforingar far
antas adresseras till en bestdmd krets av personer backas detta pastaende

inte upp, varken av nigon utlaggning kring varfor sé skulle vara fallet eller
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referenser till andra forfattares asikter kring fragan. Rittsliget i AABL efter
NJA 1997 s. 418 var sddant att enbart aktieéigare och dess nérstaende var att
anse som mojliga mottagare av fortickta vardedverforingar. I och med
nuvarande ABL har lagstiftaren dndrat detta genom att uttryckligen utoka

adressatkretsen till att omfatta dven tredje man.

Avslutningsvis ska papekas att Nerep havdar att det av réttspraxis framgar
att inget mal som rort pastddda viardedverforingar har gillt
virdedverforingar till utomstaende, och att frdgan om en virdedverforing
kan ske till utomstiende fortsatt &r oprovad i praxis. Hiarvidlag har han mig
veterligen helt ritt, jag har sjélv inte lyckats hitta ett enda réttsfall diar den
direkta mottagaren av vardedverforingen dr en utomstaende och fragan om
en lovlighet av en sddan vérdedverforing provas. En annan sak &r att talan
om &terbéringsansvar eller bristtdckningsansvar for utomstaende har gjorts
géllande 1 ett par rattsfall. Réttsldget 4r 1 min mening inte direkt oklart,
eftersom jag stdller mig till ett motsatt tankesitt &n Nerep, och hivdar att det
inte foreligger ndgot bekymmer for en utomstaende att vara mottagare av en
fortdckt vardedverforing. Trots detta hade rittslaget métt bra av att HD
provade lovligheten av en fortidckt vardedverforing vars mottagare var

ndgon helt utan dgarkopplingar till bolaget.
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7 Analys och slutsatser

Syftet med denna uppsats var att, mot bakgrund av vad Nerep framhéller i
sin uppsats, ta reda pa om personer som star utanfor kretsen av aktiedgare
och inte heller dr nérstdende till bolagets aktiedgare kan vara mottagare av
en fortdckt vardedverforing enligt 17 kap. 1 § 1 st. 4 p. och dédrmed bli

foremal for sanktionsregeln om aterbéringsansvar i 17 kap. 6 §.

For att tillgodose detta syfte uppstilldes fyra fragestdllningar som skulle
besvaras under uppsatsens gang. Utdver dessa fragestéllningar skulle dven
argumenten Nerep framfort i sin uppsats redogoras for och bemétas. Detta
har gjorts ovan under kapitel 6. Fragestdllningarna som denna uppsats skulle

besvara var foljande.

* Med beaktande av deti 17 kap. 1 § 1 st. 4 p. uppstéllda kravet pa
affarsmassighet, gér det att bestimma var gransen gar mellan en
délig affédr och en fortackt vardedverforing?

e Pé vilket sétt, om nigot, dr en fortickt vardedverforings
adressatkrets begriansad?

* Finns det 6ver huvud taget rittshandlingar som kan kategoriseras
som en fortickt vardedverforing och som riktar sig mot en for
bolaget helt utomstaende person?

* Kan en transaktion med en utomstédende anses utgora en fortickt
virdedverforing och aktualisera ett pafoljande aterbaringsansvar

enligt 17 kap. 6 § ABL?

Lat oss dd g igenom och besvara fragestillningarna, en i taget, i den

ordning de framforts.
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— Med beaktande av det i 17 kap. 1 § 1 st. 4 p. uppstiillda kravet pa
affirsmaéssighet, gir det att bestiimma var grinsen gir mellan en dilig

affir och en fortickt vardeoverforing?

Att soka svaret pa denna friga ér av stort intresse, inte bara inom ramen for
nuvarande uppsats, utan dven ur ett samhéllsekonomiskt perspektiv. I ett
bolag som lider av likviditetsbrist kan det vara av yttersta vikt att snabbt fa
bolaget pa ritt kol igen. Vid ett sddant tillfélle dr det angeldget att de av
bolagsledningen fattade besluten inte riskerar att bedomas som en fortickt
virdeodverforing i fall att dessa 1 sjdlva verket varit affarsmassigt

motiverade.

Nereps asikt betrdffande denna fragestéllning verkar vara att
gransdragningen mellan vad som far anses utgora en fortickt
virdedverforing och en dalig affdr gors genom att virdefrdnhédndandet, det
vill sdga "gynnandet”, av mottagaren vid en fortiackt vardedverforing ska ha

varit avsiktligt eller medvetet frén bolagets sida.

Som anforts under kapitel 4 finns det i doktrinen stora
meningsskiljaktigheter kring vad som ryms inom rekvisitet “icke
affarsmassig karaktdr for bolaget™ och hur detta rekvisit ska tolkas. Enligt
lagens forarbeten ska en transaktions affarsmissighet provas utifrén
omstandigheterna i det enskilda fallet, och da fradmst utifran objektivt
iakttagbara kriterier, dar viardediskrepansen mellan parternas prestationer,
transaktionens forenlighet med bolagets normala verksamhet och
motpartens relation till bolaget ska vigas in. Lagstiftarens val av 16sning har
dock, som visats i kapitel 4, inte fatt std oemotsagd. For egen del anser jag
att mycket talar for att den asikt som Andersson framfor bor vara den som
ska gélla vid beddmningen av en transaktions affarsméssighet. Att
provningen av affarsméassigheten ska utgd i frdn en bedomning av objektiva
kriterier har uttryckligt stod i forarbetena och framgér dessutom tydligt nér
lagstiftaren avvisade Lagradets remissforslag med hinvisning till att

remissforslaget kunde ge uppfattningen att fragan skulle avgoras med
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hénsyn till subjektiva faktorer. Av avgoranden fran hovritterna kan skonjas
att det dven dr s& domstolarna valt att tillimpa lagen, prejudikatvérdet ar
emellertid, saklart, timligen begrénsat. Med detta dock inte sagt att

beddmningen baserad pa subjektiva kriterier inte kan ha sina fordelar.

Kapitalskyddsreglerna dr uppstillda i borgenérernas intresse, och
borgendrsskyddet far betraktas som ett andamélsskél som ocksa talar for en
beddmning baserad pé objektiva kriterier. Ett subjektivt kriterie, det vill
sdga att uppstélla ett krav pa uppsat fran bolagets sida att gynna mottagaren,
torde ur processuell synpunktu verka hindrande pa borgenérsskyddet. Som
anforts 1 avsnitt 4.3.1 ovan kan det uppsta svérigheter i fall dér en
konkursforvaltare 1dngt efter att en transaktion genomforts ska forsoka
styrka uppsat hos bolagets tidigare stillforetradare for att kunna gora ett

aterbdringsansvar gillande.

En tillampning av objektivt iakttagbara kriterier skulle d&ven kunna bidra
med en forutsebarhet i vad som skulle omfattas av
vardedverforingsbegreppet och inte. Nagot som skulle verka fraimjande for
bolagets ledning som dédrigenom kan ges en okad trygghet i vetskapen att en
délig affér inte kan komma att bedomas som en fortéckt virdedverforing om
de objektiva rekvisiten gér att pavisa. Emellertid har lagstiftaren pa denna
punkt inte nétt hela vigen fram till mal. Forutsebarheten dr synnerligen
begrinsad till foljd av att lagtexten och forarbetena fér sdgas vara nagot

otydliga.

Av vad som nu anforts far det enligt min mening vara s4, att en beddmning
grundad pa objektivt iakttagbara kriterier framstar som mer &ndamaélsenliga
an en bedomning grundad pd subjektiva kriterier. Trots att en beddmning
innehallande subjektiva kriterier foresprdkas av manga forfattare i doktrinen
framstar de eventuella bevissvarigheter som en beddmning grundad pé
sddana kriterier kan leda till som odnskade mot bakgrund av bestimmelsens
syften. Den foresprdkade l0sningen far anses vara béttre overensstimmande

med virdedverforingsbestimmelsernas syften att skapa en balans mellan

82



aktiedgarnas och borgenirernas intressen, samtidigt som
omsattningsskyddet inte paverkas negativt om domstolarna véljer att ha en
generds instéllning till transaktionens vérdediskrepans. Min slutsats, och
svaret pa fragestéllningen, blir att grainsdragningen ska ske med hjilp av
objektivt iakttagbara kriterier enligt den tvastegsmodell som foresprékats av
Andersson. Exakt var gransen gér mellan en délig affdr och en fortackt
virdedverforing, och hur den i forarbetena uppstillda beddomningsmodellen
baserad pa objektivt iakttagbara kriterier ska tillimpas och vilken betydelse
som ska tillmétas exempelvis vardediskrepansen gar dock inte att sdga med
sakerhet. I slutindan kommer det dérfor bli upp till domstolarna och da
framforallt HD, att prova vad rekvisitet ”inte har rent affarsméssig karaktér
for bolaget” innebdr, vilken tolkningsmodell som ska anvéindas och ndrmare
bestimma hur avgransningen mellan en dilig, men dndock affarsméssig,

affér och en fortackt viardedverforing ska goras.

— P4 vilket sétt, om nigot, ir en fortickt virdeoverforings

adressatkrets begrinsad?

Nerep menar i sin uppsats, 1 likhet med vad som papekas i NJA 1997 s. 418
att en fortdckt virdedverforing endast kan vara for handen om det ar
aktiedgare eller deras nirstdende som gynnas. Detta pastdende far dock
enligt mig anses vara oforenligt med géllande rétt. Av vad som anforts i
framforallt kapitel 5 har visas att det sedan 2005, i och med inforandet av
den nuvarande ABL, inte lingre finns ndgon begransning av vem som kan
vara mottagare av en fortdckt vardedverforing. Den av HD 1 NJA 1997 s.
418 faststillda adressatkretsen far dirmed anses inte vara gillande langre. I
stdllet har lagstiftaren genom den nuvarande ABL tagit ett steg bort ifrén
den éldre aktiebolagsrittsliga lagstiftningen som enbart omfattade
utbetalningar till aktiedgarna. Begrinsningen av vem som omfattas av
virdedverforingsbestimmelserna har i stéllet gjorts genom de i 17 kap. 1 § 1
st. 4 p. uppstéllda kraven pa annan affarshiindelse, formogenhetsminskning

och affiarsméssighet for bolaget. Fokus har saledes lagts pa karaktéren av
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sjdlva transaktionen i det enskilda fallet, och inte p4 vem som varit

mottagare av den.

Avsaknaden av en mottagarkrets begransad till att omfatta vissa specifika
personer maste anses vara motiverad med att det med héinsyn till
kapitalskyddet och borgenérernas intressen ar ovdsentligt vem som ér
mottagare av viardedverforingen. En fortackt virdedverforing, oavsett
mottagarens relation till bolaget bor med beaktande av dessa
skyddsintressen omfattas av virdedverforingsbestimmelserna i 17 kap. och

underkastas sanktionsreglerna i 17 kap. 6 och 7 §§.

Aven aktiefigarna i bolaget kan enligt mig anses ha ett intresse av
virdedverforingsregler utan begriansning till en preciserad krets mottagare.
Oavsett om mottagaren av viardedverforingen dr en utomstdende eller en
annan aktiedgare ligger det i bolagets aktieégares intresse att deras
investerade pengar inte anvénds till att genomfora en transaktion
innehallandes en vardediskrepans till ndgon, om detta inte dr pdkallat av
affarsmissiga skil. Aven for aktiefigarna ir det siledes fordelaktigt att
bolagets kapital stannar i bolaget for att i stdllet kunna anvandas till en

mdjlig framtida utbetalning i form av vinstutdelning enligt 18 kap. ABL.

Genom en teleologisk tolkning talar lagstiftningens &ndamélsskél i min
mening for att kretsen av mdjliga mottagare av en fortickt virdedverforing
inte dr begrénsad till att enbart omfatta bolagets aktiedgare eller dess

nérstdende pa ett sddant sitt som Nerep framhaller i sin uppsats.

Finns det 6ver huvud taget rattshandlingar som kan kategoriseras som
en fortickt virdeoverforing och som riktar sig mot en for bolaget helt

utomstiende person?
Som framgétt ovan av resonemangen och de uppstillda exemplen ovan i

kapitel 6 dr svaret pd denna fragestéllning i min mening att det finns sddana

transaktioner som riktar sig till utomstaende som ér att betrakta som
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fortdckta viardedverforingar. Det ror sig dock inte om nagon eller ndgra
specifika situationer ddr sdrskilda omstandigheter kravs for att en
vederlagsfri transaktion frén bolaget ska omfattas av bestimmelserna om
fortdckt vardedverforing. Kriterierna for nér en fortdckt vardedverforing till
en utomstdende anses foreligga ska inte skilja sig &t fran fallet da en fortackt

virdedverforing till en aktiedgare foreligger. Bedomningarna ska vara lika.

Eventuellt skulle man kunna generalisera och séga att det troligtvis
framforallt ror sig om sddana transaktioner ddr styrelsen eller den
verkstillande ledningen handlat pa ett mindre hederligt vis och ddrmed, for
att anvdnda Nereps term, avsiktligt gynnat en utomstaende. Enbart till f61jd
av existensen av ett uppséatligt handlande bor detta inte enligt mig tala for en
tolkning baserad pé subjektiva kriterier enligt fragestillningen ovan, den
objektiva varianten &r fortsatt att foredra. Trots att det, som Nerep papekar,
kan vara sd att det framstir som sillsynt att helt vederlagsfria
vardedverforingar genomfors till forman for utomstidende torde det dock i
min mening inte vara helt ovanligt att det forekommer exempelvis
underprisforsiljningar eller forvirv till Gverpris som inte dr av rent

affarsmassig karaktdr for bolaget.

Svaret pa frigestillningen blir, med beaktande av vad som anforts i kapitel 6
och mot bakgrund av virdedverforingsbestimmelsernas syfte, att det enligt
géllande ratt gér att finna rittshandlingar som riktar sig till ndgon som inte
ar aktiedgare eller till aktiedgaren nirstdende och som uppfyller kravet pa

avsaknad av affarsméssig karaktér for bolaget.

Kan en transaktion med en utomstiende anses utgora en fortickt
virdeoverforing och aktualisera ett pafoljande dterbiringsansvar enligt

17 kap. 6 § ABL?
Sa slutligen sjdlva kndckfragan, kan en fortackt vardedverforing 6ver huvud

taget genomforas till en aktiedgare med pafoljande aterbiringsansvar enligt

17 kap. 6 §? Av resonemangen i Nereps uppsats, foljer att en sddan
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rittshandling inte skulle vara mgjlig. Delar av denna fraga har redan

besvarats genom svaren pa de foregédende fragestdllningarna.

Som papekats under besvarandet av den andra frigestillningen s& saknas det
en bestdmd krets av personer som kan vara mdjliga mottagare av en fortackt
virdedverforing. Vem som skulle kunna omfattas av
virdedverforingsbestimmelserna utgdr istdllet fran den ifradgasatta
transaktionens karaktdr. Av detta foljer att dven for bolaget helt utomstdende
personer kan bli foremal for reglerna i 17 kap. om transaktionen uppfyller
dei17 kap. 1 § 1 st. 4 p. uppstéllda rekvisiten. Av svaret pd den tredje
fragestéllningen pévisas att det kan forekomma sadana situationer dér en
transaktion som helt riktar sig till en utomstdende ir att karaktirisera som en

fortackt vardedverforing.

Av lagtexten i 17 kap. 3 § framgéar det av ordalydelsen att en
virdeodverforing till aktiedgare eller annan inte far 4ga rum om det inte finns
tackning for bolagets bundna egna kapital. Detta stadgande forefaller
maérkligt om lagstiftarens tanke med detta var att fortiackta virdedverforingar
till utomstdende inte skulle vara praktiskt genomforbara. Sa dr emellertid
inte fallet, lagstiftaren har i forarbetena till ABL géng pé annan papekat
vikten av att oka tillimpligheten av virdedverforingsbestimmelserna till att

dven omfatta tredje man.

Att vi nu fastslagit att &ven utomstiende, enligt géllande rétt, kan vara
mottagare av fortdckta virdedverforingar kommer fragan om vilken
rittsfoljd som aktualiseras. Av vad som presenterats i avsnitt 3.3.1.1 savil
som kapitel 5 och 6 forhaller det sig i min mening sa att réittsfoljden for en
olovlig fortackt viardedverforing exklusivt ska folja av sanktionsreglerna i
17 kap. 6 och 7 §§. Det &r saledes enbart genom dessa lagrum som ett bolag,
vid exempelvis en konkurs, far krdva mottagaren av en fortackt
virdedverforing pd aterbiring, oavsett vilken koppling mottagaren hade till

bolaget vid tiden for transaktionen.
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Avslutningsvis ska framhallas att det ar av vikt att rattsordningen motverkar
att aktiebolag toms pa ekonomiska virden genom fortickta
virdedverforingar, oavsett vem mottagaren dr. Som framforts spelar det
ingen roll for bolagsborgenirerna om mottagaren av den fortickta
virdedverforingen ér en aktiedgare, en aktiedgares ndrstaende eller ndgon
helt utomstaende. Bolagsborgenérernas intresse dr enbart att bolagets kapital
ska bestd och att de far betalt for sina fordringar. Detta intresse ar vil virt att
ta tillvara. Utan villiga bolagsborgenérer, som exempelvis banker, riskerar
néringslivet att sluta fungera pa ett onskvirt sétt. Det dr de smé
aktiebolagen, med en omsittning under en miljon kronor och med farre 4n
20 anstillda som utgor merparten av bolagen i det svenska néringslivet.””
Det ér sdrskilt sédana mindre bolag med ett koncentrerat dgande som, med
tanke pa principen om samtliga aktiedgares samtycke, enkelt skulle kunna
asidositta exempelvis 17 kap. 1 § 1 st. 4 p och genomfora fortackta
virdeodverforingar till skada for bolagets borgenirer. Bolagsborgenirerna
har 1 sddana fall ett sarskilt stort intresse av att kapitalet stannar i bolaget
och inte ldttvindigt forsvinner darur. Vid en eventuell konkurs dr det ocksa
av vikt att konkursforvaltaren, till forman for bolagets borgenirer, ges
mdjlighet att kunna rétta till oegentligheter som bolagets ledning genomfort.
Att dé inte kunna angripa en transaktion pa grund av att mottagaren ir en for
bolaget utomstaende person dr inte Onskvért. Darfor anser jag att det finns
fog for att anse att viardedverforingsbegreppet dven ska vara applicerbart pd

utomstaende i samma utstrickning som pé aktiedgare och dess nirstadende.

22 SCB, Aktuell statistik fran Foretagsregistret.
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Bilaga

Lag (1910:88) om aktiebolag

54 §

Ej ma till aktiedigarna annorledes dn i foljd af aktiekapitalets nedsdttning,
efter ty i 49 eller 50 § sdgs, utbetalas annat dn den vinst, som forefinnes
enligt faststdilld balansrdkning for sista dret, i den mdn vinsten ej skall
afsdttas till reservfonden. Varder vinstutdelning beslutad och verkstdlld i
strid med hvad sdalunda stadgats eller med bestimmelse i bolagsordningen,
vare de, som uppburit sadan utdelning, skyldige att dterbdira densamma;
och ansvara ddrjdamte de, som deltagit i beslutet, en for alla och alla for en,

for den brist, som vid dterbdringen kan uppkomma.

Lag (1944:705) om aktiebolag

73 § 1 mom.

Ej ma till aktiedigarna annorledes dn i foljd av aktiekapitalets nedsdttning
efter ty i 65 eller 67 § sdgs utbetalas annat dn den vinst, som forefinnes
enligt faststdlld balansrdkning for sista rikneskapsaret, i den mdn vinsten
icke skall avsdttas till reservfonden eller skuldregleringsfond. Angdende

forbud mot vinstutdelning och inskrdnkning i rdtten att utdela vinst dr for

vissa fall stadgat i 68 § och 72 § 1 mom.

Aktiebolagslag (1975:1385)

12 kap. 1 § 1 st.

Utbetalning till aktiedigarna av bolagets medel far ske endast enligt
bestdmmelserna i denna lag om vinstutdelning, forvirv av egna aktier,
utbetalning vid nedsdttning av aktiekapitalet, reservfonden eller

overkursfonden och utskifining vid bolagets likvidation.

88



Kall- och litteraturforteckning

Offentligt tryck
Ds 2018:15. Direktivet om ett okat aktiedgarengagemang. Forslag till

genomforande i svensk rétt.

Prop. 1975:103. Regeringens proposition med forslag till ny aktiebolagslag,

m.m.
Prop. 2004/05:85. Ny aktiebolagslag.

SOU 1942:2. Betdnkande med forslag till lag med sérskilda bestimmelser

om begrinsning av vinstutdelning fran aktiebolag.
SOU 1971:15. Forslag till aktiebolagslag m.m.
SOU 1997:168. Vinstutdelning i aktiebolag.

SOU 2001:1. Ny aktiebolagslag.

Litteratur

Andersson, Jan, Kapitalskyddet i aktiebolag: en ldrobok, 6 [omarbetad och
utdkad] uppl., Litteraturcompagniet, Uppsala, 2010.
[cit. Andersson, 2010]

Andersson, Jan, Om vinstutdelning frdan aktiebolag, En studie av
aktiebolagsrittsliga skyddsregler, lustus Forlag, Uppsala, 1995.
[cit. Andersson, 1995]

&9



Andersson, Sten, Johansson, Svante & Skog, Rolf, Aktiebolagslagen: en
kommentar. Del 2, kap. 11-22, med supplement 12, april 2017, Wolters
Kluwer, Stockholm, 2017.

[cit. Andersson, Johansson & Skog, 2017]

Danielsson, Erik, Aktiekapitalet: Studier over aktiekapitalets
kapitalkonstruktion enligt svensk rdtt, Gleerup, Lund, 1952.
[cit. Danielsson, 1952]

Johansson, Svante, Svensk associationsrdtt i huvuddrag, 12, omarbetade
uppl., Norstedts Juridik, Stockholm, 2018.
[cit. Johansson, 2018]

Karlgren, Hjalmar, Studier éver privatrittens juridiska personer och
samfilligheter utan rdttspersonlighet, Erlanders Boktryckeri Aktiebolag,
Goteborg, 1929.

[cit. Karlgren, 1929]

Kedner, Gosta & Roos, Carl Martin, Aktiebolagslagen jimte
Bokforingslagens bestimmelser om darsbokslut med kommentar. D. 2, Kap
11-19, 4 uppl., Norstedts Juridik, Stockholm, 1991.

[cit. Kedner & Roos, 1991]

Kleineman, Jan, Rdttsdogmatisk metod, i Korling, Fredric & Zamboni,
Mauro (red.), Juridisk metodldra, 1 uppl., Studentlitteratur, Lund, 2013.
[cit. Kleineman, 2013]

Lehrberg, Bert, Aktiebolagsrditt, 1 uppl., Tusté, Uppsala, 2016.
[cit. Lehrberg, 2016]

Lehrberg, Bert, Praktisk juridisk metod, 4 [omarbetad] uppl., lustus Forlag,
Stockholm, 2001.
[cit. Lehrberg, 2001]

90



Lindskog, Stefan (red.), Aktiebolagslagen. 12:e och 13:e kapitlet,
Kapitalskydd och likvidation, 2 uppl., Juristforlaget, Stockholm, 1995.
[cit. Lindskog, 1995]

Nerep, Erik, Aktiebolagsrittsliga studier: sdrskilt om kapitalskyddet,
Juristforlaget, Stockholm, 1994.
[cit. Nerep, 1994]

Nerep, Erik, Virdedverforing — till vem? Ndgot om skillnaden mellan
vdrdeoverforingar och daliga affdrer i aktiebolagslagen 17 kap. 1 §, forsta
stycket, p. 4,1 Edlund, Lars, Herre, Johnny, Johansson, Svante O.,
Kleineman, Jan, & Lennander, Gertrud (red.), Festskrift till Stefan Lindskog,
Jure Forlag, Stockholm 2018.

[cit. Nerep, 2018]

Nerep, Erik & Samuelsson, Per, Aktiebolagslagen: en lagkommentar. Del 1.
Kapitel 1-10, 2 uppl., Thomson Reuters Professional, Stockholm, 2009.
[cit. Nerep & Samuelsson, Del 1, 2009]

Nerep, Erik & Samuelsson, Per, Aktiebolagslagen: en lagkommentar. Del 2.
Kapitel 11-22, 2 uppl., Thomson Reuters Professional, Stockholm, 2009.
[cit. Nerep & Samuelsson, Del 2, 2009]

Nial, Hékan, Om aktiebolag: enligt lagen den 14 september 1944
oversiktlig framstdllning for praktiskt bruk jamte formuldr och lagtext, 2
uppl., P.A. Norstedt & Soners Forlag, Stockholm, 1948.

[cit. Nial, 1948]

Peczenik, Aleksander, Juridikens metodproblem: rdittskdlleldra och
lagtolkning, 2. uppl., AWE/Geber, Stockholm, 1980.
[cit. Peczenik, 1980]

91



Sandstrom, Torsten, Svensk aktiebolagsrditt, 6 uppl., Wolters Kluwer,
Stockholm, 2017.
[cit. Sandstrom, 2017]

Artiklar

Agell, Anders, Rationalitet och virderingar i rdttsvetenskapen - Med en
exkurs om rdttsvetenskapen i Sverige, SVIT 2002 s. 243.
[cit. Agell SVIJT 2002]

Andersson, Jan, ABL och virdedverforingar — en replik, SvIT 2014 s. 72.
[cit. Andersson, SVJT 2014]

Andersson, Jan, ABL och Lagrddet, JT nr. 3 2004/05 s. 723.
[cit. Andersson, JT 2004/05 nr. 3]

Danielsson, Erik, Fortdckt vinstutdelning och eliminering av vinst i
aktiebolag, SvIT 1954 s. 571.
[cit. Danielsson, SvJT 1954]

Jareborg, Nils, Rdttsdogmatik som vetenskap, SvIT 2004 s. 1.
[Jareborg, SVJT 2004]

Karlgren, Hjalmar, Nagra aktierdttsliga anteckningar i anledning av ett par
rdttsfall, SvJT 1938 s. 187.
[cit. Karlgren, SvJT 1938]

Kleineman, Jan, Aktiebolagsrittsliga skyddsintressen och allmdnna
rdttsgrundsatser om vindikation, JT nr. 3 1994/95 s. 430.
[cit. Kleineman, JT 1994/95 nr. 3]

92



Lehrberg, Bert, Begreppet fortickt virdedverforing — Sdrskilt om rekvisitet
“rent affdrsmdssig karaktdr for bolaget”, SVIT 2012 s. 537.
[cit. Lehrberg, SVJT 2012]

Lindskog, Stefan, Olovlig kapitalanvindning; kommentarer med anledning
av ndgra tingsrdttsdomar, JT nr. 1 1992/93 s. 82.
[cit. Lindskog, JT 1992/93 nr. 1]

Lindskog, Stefan, Om aktiebolags ansprdk pa grund av olovlig
kapitalanvdndning; sdrskilt om s.k. bristtdckningsansvar, SvIT 1992 s. 81.

[cit. Lindskog, SvIT 1992]

Nerep, Erik, Aktiebolagslagens »nya« forsiktighetsregel — bestdende
rdattsosdkerhet, NTS 2009:4 s. 46.
[cit. Nerep, NTS 2009:4]

Nerep, Erik, Om borgendrsskyddet i aktiebolag, SvIT 1994 s. 549.
[cit. Nerep, SvIT 1994]

Sacklén, Mats, Om skyddet for aktiebolagets borgendrer, SvIT 1994 s. 136.
[cit. Sacklén, SVIT 1994]

Thorell, Per, Redovisningen som grund for vinstutdelning, JT nr. 2 2005/06
s. 366.
[cit. Thorell, JT 2005/06 nr. 2]

Elektroniska kallor

Foretagsregistret, Statistiska centralbyrin, Aktuell statistik frdn

Foretagsregistret, https://www.scb.se/vara-tjanster/foretagsregistret/aktuell-

statistik-fran-foretagsregistret/, Himtat 2019-01-04.

[cit. SCB, Aktuell statistik fran Foretagsregistret]

93



Rattsfallsforteckning

Hogsta domstolen
NJA 1951 s. 6 T och II.
NJA 1962 s. 461.
NJA 1976 s. 60.

NJA 1995 s. 742.
NJA 1997 s. 418.
NJA 1999 s. 426.

Hovritterna

Svea Hovratt 2010-12-21, mal nr T 1053-10.

Svea Hovratt 2012-03-12, mal nr T 3684-11.

Svea Hovratt 2012-09-26, mal nr T 7739-11.

Hovritten for Vistra Sverige 2013-03-15, mal nr T 4805-11.

94



