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Summary

The aim of this thesis is to examine the concept of value transfer, its definition
and how the regulation regarding disguised value transfers complies with
legal certainty. Since its introduction in the Swedish Companies Act, the
concept has been a subject of discussion. Various experts within the field of
company law have both praised and criticized the concept of value transfer

and its function in the law.

Limited companies as a phenomenon started to emerge during the high
Middle Ages, as a result of the growing trade in Europe. In conjunction with
the Christian opposition against Catholicism and the emergence of
Enlightenment ideas, a new type of enterprise started to take off. During the
Industrial Revolution, the first Swedish Companies Act was drafted and in
the year of 1848 it was enacted into law. Prior to the concept of value
transfer’s introduction in the legislation, the phenomenon was referred to as
outgoing payment. With the concept defined as a strictly monetary

transaction, the concept of value transfer was enacted into law.

There are two types of value transfers: open and disguised. The open ones are
defined in Chapter 17 Section 1 Paragraph 1 period 1-3 in the Swedish
Companies Act and consists of distribution of profits, acquisition of a
company’s own shares and reduction of the share capital, the restricted share
premium reserve, or the statutory reserve for repayment to the shareholders.
The more controversial type of value transfers are the disguised value
transfers, which are defined in Chapter 17 Section 1 Paragraph 1 period 4 in
the Swedish Companies Act. The three cumulative requisites for what
constitute a disguised value transfer is another business event as a
consequence of which the company’s assets are reduced and which is not of
a purely commercial nature for the company. The requisites have been the

subject of discussion in the doctrine for a long time. Authors within the field



declare that the requisites are difficult to interpret, vague and contributes to a

confusion of which actions shall fall within the requisites.

In cases where a value transfer is executed in accordance with the
shareholders’ decision, the creditors’ situation must also be considered. The
amount block rule in Chapter 17 Section 3 Paragraph 1 in the Swedish
Companies Act protects creditors, since the statute prohibits transactions that
are value transfers if there is not full coverage of the company’s restricted
equity after the transaction. This regulation is supplemented with the rule of
caution in Chapter 17 Section 3 Paragraph 2 in the Swedish Companies Act,
which states that a value transfer may only be executed if it appears to be
justifiable. The primary sanction that is relevant in the event of illegal value
transfers is the obligation of the receiver of the transaction to return the
received value, in accordance with Chapter 17 Section 6 in the Swedish
Companies Act. Secondarily, in accordance with Chapter 17 Section 7 in the

Swedish Companies Act, a deficient cover liability might also be used.

Based on Aleksander Peczenik’s definition of legal certainty, the thesis
examines to what extent the regulations on disguised value transfers relate to
the aforementioned principle. With Peczenik’s definition of material legal
certainty in mind, the regulations contain various flaws, where clarification
and guidance in the field of area is required. A change from objective
assessment criteria to subjective assessment criteria is preferable from a
perspective of material legal certainty. However, considering its history, the
regulation is a step in the right direction, as it protects shareholders and

creditors from being exploited and treated unfavorably.



Sammanfattning

Denna uppsats @mnar utreda virdedverforingsbegreppets historia, dess
definition samt hur bestimmelserna rorande fortickta vérdedverforingar
forhéller sig gentemot réttssikerhet. Sedan begreppets introduktion i den
svenska aktiebolagslagen har detsamma varit foremal for diskussion. Diverse
sakkunniga inom det associationsrittsliga omrddet har bade prisat och

kritiserat vardedverforingsbegreppet och dess funktion i lagen.

Aktiebolag som fenomen borjade véxa fram under hogmedeltiden som en
foljd av den vidxande handeln i Europa. I samband med den kristna
oppositionen mot katolicismen och upplysningsidéers framvixt borjade en ny
typ av foretagande ta fart. Under den industriella revolutionen borjade den
forsta aktiebolagslagen i Sverige att skissas pd och 1848 tillkom densamma.
Innan virdedverforingsbegreppet introducerades 1 lagtext bendmndes
fenomenet som utbetalning. Med anledning av att begreppet gav intryck av
att enbart innefatta transaktioner 1 form av pengar, kom

virdedverforingsbegreppet att inforas 1 lagen.

Det forekommer tvd typer av vdrdedverforingar, dppna- och fortickta. De
Oppna omndmns i 17 kap. 1 § 1 st. 1-3 p. aktiebolagslagen (2005:551) och
utgdrs av vinstutdelning, forvdrv av egna aktier och &terbetalning till
aktiedgare vid minskning av aktiekapitalet eller reservfonden. Den mer
omdiskuterade typen av vardedverforing dr de fortidckta virdedverforingarna,
vilka omndmns i 17 kap. 1 § 1 st. 4 p. ABL. De tre kumulativa rekvisiten for
vad som utgor en fortickt vardedverforing dr en annan affirshéindelse som
medfor att bolagets formogenhet minskar och inte har rent affirsmdssig
karaktdir for bolaget. Rekvisiten har linge varit foremal for diskussion i
doktrin. Forfattare inom omradet menar att rekvisiten dr svartolkade och vaga
samt bidrar till en oklarhet kring vilka ageranden som ska anses falla in under

rekvisiten.



I de fall dér en viardedverforing foretas i enlighet med aktiedgarnas beslut,
maste dven borgendrers situation beaktas. Beloppsspérren i 17 kap. 3 § 1 st.
ABL skyddar borgenidrer, eftersom bestimmelsen forbjuder ett
genomforande av en virdedverforing om det inte finns full tickning for
bolagets bundna egna kapital efter det att verforingen utforts. Denna regel
kompletteras med forsiktighetsregeln i 17 kap. 3 § 2 st. ABL, vilken uttrycker
att en vardedverforing endast far foretas om den framstar som forsvarlig. De
pafoljder som kan aktualiseras vid olovliga virdedverforingar &r primért en
aterbaringsskyldighet hos mottagaren av transaktionen i enlighet med 17 kap.
6 § ABL. Sekundart kan dven ett bristtackningsansvar enligt 17 kap. 7 § ABL

aktualiseras.

Utifrdn Aleksander Peczeniks definition av rittssédkerhet utreds i vilken
utstrackning regelverket rorande fortickta virdedverforingar forhaller sig till
ndmnda princip. Med utgangspunkt i Peczeniks definition av materiell
rittssdkerhet, kan konstateras att regelverket innehaller diverse brister, dir
klargdrande och végledning pd omréddet i fraga efterfragas. En dndring fran
objektiva beddmningsgrunder till subjektiva beddmningsgrunder ar ur ett
materiellt réttssdkerhetsperspektiv att foredra. Diremot dr regelverket, med
dess historia i beaktande, ett steg i rétt riktning, da det skyddar aktiedgare och

borgenérer frin att bli utnyttjade och missgynnade.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund och presentation av amne

Sedan aktiebolag som réttssubjekt borjade etablera sig i Europa under 1800-
talet har bolagsformen idag blivit den populédraste associationsformen i
Sverige.! Med utmirkande sérdrag som vinstsyfte och begriansat personligt
betalningsansvar for bolagets forpliktelser dr det mycket lockande for
privatpersoner att bedriva affarsverksamhet i aktiebolagsform. Daremot kan
det forekomma brister hos aktiebolag som bolagsform och dess regelverk. Ett
for aktiedgare centralt, omdiskuterat och oklart omrdde inom

associationsritten dr vardedverforingar.?

Begreppet viardedverforing introducerades i aktiebolagslagen (2005:551) och
har i de tidigare aktiebolagslagarna bendmnts som utbetalning.®> Sedan dess
introduktion 1 lagtexten har ett flertal fragestillningar vickts, med alltifran
vad som utgor en virdedverforing, till vad som skiljer sig mellan 6ppna och
fortdckta  védrdeoverforingar.  Regelverket  betrdffande  fortackta
virdedverforingar har dven varit foremdl for diskussion i den juridiska
doktrinen.* Fenomenet vicker en del fragor betriffande grundliggande
element i ABL. Kan det vara affirsméssigt réitt att ndgon fOretar en
rittshandling som strider mot vinstsyftet eller som sker pa en aktieégares eller
borgenirers bekostnad? Ar en virdedverforing legitim om samtliga
aktiedgare samtycker till det? Detta &r exempel pd svara fragestdllningar dér

diverse intressekonflikter stills emot varandra.

En tanke &r att bolagen sjdlva ska bestimma vad deras pengar ska g4 till, &ven
om detta riskerar att aktiedgares eller borgenérers intressen asidosétts. Sedan

ar fallet sddant att det ibland dr svért att avgora nér en transaktion utgor en

!'Se avsnitt 2.2.2.

2 Se t.ex. Lehrberg (2012) s. 537-575 och Andersson (2014) s. 72-91.
3 Se avsnitt 2.3.1 och 2.3.2.

* Se t.ex. Lindskog (1995) s. 30 och Ostberg (2016) s. 426.



fortdckt viardedverforing. En diskussion i doktrinen dr om en dalig affar ska
klassas som en fortdckt vardedverforing eller om ett avstdende fran en l1onsam
affdar utgor en fortickt viardedverforing. En annan tanke &r om det ska vara
upp till rdttstillamparen att 1 varje enskilt fall avgéra om det ror sig om en
fortdckt virdedverforing. Dessa oklarheter kan fOrsdtta aktiebolagets
beslutsfattare i en situation déir det blir svart att forutse vad konsekvenserna
av deras handlande blir, dd lagen ger en begridnsad végledning och kan

uppfattas som svértolkad och omstindlig.

Med héanvisning till problematiken som existerar pa det aktiebolagsrittsliga
omrddet virdedverforingar, vicks fragan hur réttssdkra bestimmelserna om

virdedverforingar faktiskt ar.

1.2 Syfte och fragestallning

Med uppsatsen avses att undersoka virdedverforingsbegreppet i ABL.
Bakgrunden till begreppets tillkomst i lagstiftningen redogdrs for, likasa dess
innebord och den diskussion som forekommer i doktrin pad omridet. Med
utgdngspunkt 1 relevanta rittskdllor, syftar arbetet till att utreda
vardedverforingsbegreppet for att pa sd sitt kunna sitta det 1 forhallande till
rittssdkerhet. Darav prédglas uppsatsen av ett réttssakerhetsperspektiv for att
granska hur pass inskrinkande lagtexten &ar vid fenomenet fOrtdckta
virdedverforingar. Darmed dr det sérskilda syftet med uppsatsen att beskriva
regelverket for fortickta virdedverforingar samt att utreda i vilken
utstrackning regleringen av  fortickta vérdedverforingar uppfyller

rattssiakerhet.

For att uppnd uppsatsens syfte ska foljande tre fragestillningar besvaras:

- Vad ar en virdeoverforing?
- Vad gor en virdedverforing fortackt?

- Ar bestimmelserna betriffande fortickta virdedverforingar rittssikra?



1.3 Avgransningar

Inledningsvis dr det viktigt att belysa att denna uppsats dmnar bringa klarhet
1 begreppet viardedverforing och huruvida bestimmelserna rorande fortidckta
virdeoverforingar  forhaller sig till rattssdkerhet. Andra viktiga
associationsréttsliga principer én rittssdkerhet, som exempelvis vinstsyftet
eller likhetsprincipen fir inte ndgot storre utrymme i detta arbete. Arbetet
kommer inte att behandla eller lyfta de parallella reglerna om lane- och

sakerhetsforbuden i 21 kap. ABL.

Gillande uppsatsens andra kapitel, bor det ndmnas att den historiska inblicken
stricker sig frdn medeltiden till nutid. En historisk inblick géllande
bolagsformen innan medeltiden ges dirmed inte. Det bor dven tilliggas att
denna inblick begrénsas till att enbart fokusera pa Europa, frimst Sverige och
inte andra ldnder utanfér Europa. Inte heller ges ndgon komparativ
redogorelse av  motsvarande eller liknande bestdmmelser om
virdedverforingar 1 andra ldnder dn Sverige. I Rolf Dotevalls verk
”Aktiebolagsritt — fordjupning och komparativ belysning” ges en vidare
inblick betriffande virdedverforingsbegreppet utifran en mer komparativ

synvinkel.

Betriffande arbetets tredje kapitel ges hdr en inblick i bdde Oppna och
fortdckta  védrdeoverforingar.  Avsnittet som  behandlar  Oppna
virdedverforingar fir inte lika stort utrymme 1 uppsatsen, dd det ar framst
fortdckta virdedverforingar som arbetet centreras kring. Eftersom det inte
sker ndgon storre fordjupning kring de 6ppna vérdedverforingarna sker det
ddrmed inte ndgon djupdykning i de kapitel i ABL som ror Oppna

virdedverforingar, nimligen kap. 18, 19 och 20.

Uppsatsen behandlar inte det som utgdr tilldtna former av vardedverforingar
enligt 17 kap. 2 § ABL eller géva till allminnyttigt &ndamal enligt 17 kap. 5
§ ABL. Det bor édven tilldggas att bestimmelsen gillande vardedverforingar

under 16pande ridkenskapsér inte lyfts i framstéllningen.



Bortsett fran bestimmelsen 17 kap. 1 § 1 st. 1-4 p. ABL om vad som utgor
en virdedverforing, behandlas dven beloppsspirren och forsiktighetsregeln i
17 kap. 3 § 1-2 st. ABL. Det tredje stycket i paragrafen behandlas inte.
Gillande pafoljdsreglerna ges en inblick i bade dterbaringsskyldigheten i 17
kap. 6 § ABL och bristtickningsansvaret i 17 kap. 7 § ABL. Daremot
behandlas inte potentiella straffrittsliga pafoljder som kan goras aktuella. Det

samma giller omrddet kring skadestdndsansvar.

Betriffande det fjdrde kapitlet 1 uppsatsen sker diskussionen med
utgdngspunkt 1 det presenterade materialet, med Aleksander Peczeniks
definition av réttssdkerhet som analysverktyg. Anledningen till valet av
Peczeniks definition av rattssékerhet dr att den framhiver sambandet mellan
forutsebarhet och etiska vérden. Potentiella brister eller synpunkter géllande

Peczeniks definition av réttssdkerhet uteblir i uppsatsen.

1.4 Metod

I uppsatsen har rattsdogmatisk metod anvénts for att beskriva géllande rétt.
Det rader olika meningar om vad som innefattas inom den réittsdogmatiska
metoden.> I denna uppsats anvinds Jan Kleinemans innebdrd av metoden,
dvs. att framstdllningen tar utgdngspunkt i de allmént accepterade
rittskdllorna, sdsom rittspraxis, lagtext, doktrin och forarbeten.® Metoden
mojliggdér en vilgrundad analys samtidigt som den ger forfattaren
mdjligheten att framfora potentiella forslag pd hur réttsldget pd omradet kan

forbattras.

For att uppfylla uppsatsens syfte och de presenterade frigestéllningarna
forutsatts kunskap om virdedverforingsbegreppet, dess historia samt géllande
ritt pd omréddet 1 fraga. I en del av uppsatsen utreds den géllande rétten, de

lege lata, dvs. att rattsldget utreds som det dr. Betraffande rittens konstruktion

5 Se Sandgren (2018) s. 48-49. Se éven Jareborg (2004) s. 4-9.
¢ Kleineman (2018) s. 21.



pa omrédet i fraga lyfts synpunkter samt forslag pd &dndringar av ritten eller
alternativa tolkningsmodeller. Det dr i analysdelen som denna mer kritiskt
inriktade rittsdogmatiken dominerar, med tankar om hur lagen borde vara, de

lege ferenda, genom forslagsvisa losningar pé olosta problem.’

1.5 Material

Det material som uppsatsen utgors av ar lagtext, forarbetsuttalanden, juridisk
doktrin och 1 en begrinsad médngd &dven réttspraxis. Anledningen till det
begridnsade anvindandet av réttspraxis grundar sig i det begrinsade utbudet
av rattspraxis pd omradet, med hédnsyn till uppsatsens syfte. I det andra
kapitlet, som frimst domineras av den historiska bakgrunden, ar
utgdngspunkten utredningsbetinkanden, forarbetsuttalanden, juridisk doktrin
samt ABL. Framst dr det prop. 2004/05:85 som har varit en bidragande kélla
till informationen i det andra kapitlet. Det ar relevant att belysa att dven
Torsten Sandstroms “Svensk aktiebolagsritt” utgér en stor del av

framstéllningen 1 det andra kapitlet.

I det tredje kapitlet, ddr vardedverforingsbegreppet redogors for, har ABL
varit en dominant killa. I syfte att fortydliga oklarheter och ge en mer
grundldggande inblick pa omridet utgérs kapitlet av fOrarbetsmaterial.
Juridisk doktrin har anvénts i en stor utstrickning for att bringa klarhet kring
rittsliget och att presentera diverse tankar och dasikter pa
vardedverforingsomradet. Eftersom doktrin traditionellt inte anses ha formell
tyngd som rittskdlla har urvalet av juridisk doktrin gjorts med stor
forsiktighet och utifran ett kritiskt forhallningssitt.® Det bor observeras att det
tydligt klargors i arbetet nér det sker en hinvisning till doktrin. Det bor dock
observeras att forfattarnas dsikter frimst presenteras for att ge ldsaren en
vidare inblick pa omradet och utgdr en stor del av det material som analysen

grundar sig pa. Det virt att ndimna nagra av de verk som &r av stor vikt for det

7 Kleineman (2018) s. 34-36.
8 Lehrberg (2020) s. 205.



tredje kapitlet, nimligen Jan Anderssons “Kapitalskyddet i aktiebolag”, Bert
Lehrbergs ”Aktiebolagsratt” och Rolf Skogs ”Rodhes aktiebolagsratt”.

I det fjérde kapitlet analyseras det material som presenterats i tidigare avsnitt.
I analysen anvinds Peczeniks definition av réttssikerhet som analysverktyg.
Det dr i Peczeniks Juridikens teori och metod: en introduktion till allmin
ratt”, ”Rétten och fornuftet, En larobok i allmén rittslara” och ”Vad ar ratt?:
om demokrati, rittssdkerhet, etik och juridisk argumentation” som utgor

underlag for vederborandes definition av réttssdkerhet.

1.6 Rattssakerhetsperspektiv

Riéttssékerhet ar for réitten och réttslaran en essentiell och allmént vedertagen
princip, som samtidigt &r mycket omdiskuterad, d4 det forekommer en bred
oenighet kring begreppets innebord. Det foreligger ingen legaldefinition av
begreppet i vare sig lagtext eller forarbeten. Daremot uppméarksammar Maria
Fritz att det 1 SOU 1993:62 och prop. 1993/94:151 forekommer en diskussion
kring vad rittssdkerhet som begrepp innebér idag. Hon menar att principen
uttrycker den fundamentala forutsattningen om att enskilda méste kénna till
lagstiftningen for att kunna planera sitt handlande utifrén denna.’ I
propositionen uttrycks det vidare att begreppet utgir fran att skydda den
enskilde frén ogrundade ansprak fran den offentliga makten.!® Ddrmed méste
rittsliga beslut vara forutsebara genom att vara forankrade i lagtext, dvs. med

stod i lag.!!

Med hénvisning till avsaknaden av en legaldefinition forekommer det en
desto storre diskussion om principen och dess innebord i doktrin. Med
hénvisning till detta klargdérs harmed vilken definition av réttssdkerhet som
anvéinds i denna uppsats. I denna uppsats utgés ifrdn Aleksander Peczeniks

teori om rattssdkerhet, ddr definitionen har en indelning i1 tva huvuddelar:

® Fritz (2020) s. 172-173.
10 Prop. 1993/94:151 s. 69.
1 Jamfor 1 kap. 1 § 3 st. Regeringsformen (1974:152). Se dven Peczenik (1988) s. 48.



formell (bendmns dven som traditionell) och materiell (bendmns dven som
substantiell) rdttssdkerhet. Den formella rattssikerheten héarleds ur
forhédllandet mellan staten och individen. Har har ett regelsystem som préglas
av forutsebarhet en central betydelse, dir forutsebarhet oOkar vid

detaljreglerade, preciserande och generella réttsregler.!?

Peczenik menar dock att forutsebarhetskriteriet inte ensamt ricker till for att
uppna réttssdkerhet. Han betonar forutsebarhetens essentiella del med stod i
rittsreglerna vid rittsskipning och myndighetsutdvning i en demokratisk
rittsstat. Ddremot presenterar vederbdrande tankar om att réttsstatens
normsystem inte dr legitimt om det préglas av betydande orittvisor. Han
menar ddrmed att den formella rattssékerheten maste sl&s samman med etiska
virderingar, vilket d& utgdér den materiella réttssékerheten.!> Han menar
ddarmed att rattsliga beslut ska grunda sig pa en fornuftig avvdgning mellan
hénsyn till lagen som baseras pd fOrutsebarhet och det som é&r etiskt
godtagbart (utifran etiska védrden). Vad som anses utgora etiska virden dr
fordelningspolitiska, ekonomiska, miljopolitiska och andra réttspolitiska
vérderingar som grundar sig pd vad som &r bra for ménniskor. Rent konkret
ar det etiskt sett bra att leva 1 ett fritt samhélle, dar likabehandling, hog
levnadsstandard och ren milj6 rédder.!* Anledningen till valet av Peczeniks
definition av réttssidkerhet grundar sig pa att den innefattar bade formell och
materiell rittssdkerhet, vilket mojliggor en utdkad och bredare diskussion om
rittssdkerhet betrdaffande virdedverforing, da bade forutsebarhet och etisk

godtagbarhet ir relevanta aspekter for amnet i friga.

1.7 Forskningslage

Det finns en hel del material om virdedverforingar i den aktiebolagsrittsliga

doktrinen. Betrdffande Oppna vérdedverforingar dr diskussionen inte lika

12 Peczenik (1995) Vad ér ritt? s. 51.
13 Peczenik (1995) Vad ér ritt? s. 91-94.
14 Peczenik (1995) Juridikens teori och metod, s. 12.



omfattande som den kring fOrtickta virdedverforingar, vilket speglas i
litteraturen. Det bor poédngteras att dven om det forekommer en hel del
material pd viardedverforingsomrddet dr materialet inte historiskt forankrat
eller behandlar véirdedverforingsbegreppet utifran ett

rattssdkerhetsperspektiv.

Betriffande fortickta virdedverforingar finns det omraden som har varit
foremal for forskning. Som ndmns i uppsatsen finns det en omdebatterad
diskussion som striacker sig langt tillbaka kring huruvida rekvisitet om
affirsmassighet ska grunda sig pa en subjektiv eller objektiv
bedomningsgrund. Denna frdga har lyfts 1 bland annat Anderssons
“Kapitalskyddet 1 aktiebolag” och Lehrbergs “Aktiebolagsritt”. Det
forekommer dven en utbredd diskussion om ett avstdende fran l6nsam affér
utgor en virdedverforing, vilket bland annat har lyfts av Stefan Lindskog 1
”Aktiebolagslagen 12:e och 13:e kap. Kapitalskydd och Likvidation” och av
Erik Nerep 1 ”Aktiebolagsrittsliga studier — sdrskilt om kapitalskyddet”.

P4 omrddet betriffande fortickta vérdedverforingar forekommer det
diskussioner om paragrafens rekvisit, som for debatten pa en vildigt
detaljreglerad niva. Det forekommer dock en mer allmén diskussion i doktrin
dér legaldefinitionen hamnar i centrum. Mycket av diskussionen tar sikte pa
att reda ut vad som utgor en fortickt vardeoverforing. De tolkningssvarigheter
som bestdmmelsen bidragit till har resulterat i en omfattande diskussion pa
omréddet. Diverse personer med hog dignitet pd omradet har presenterat
potentiella 16sningar och tolkningsmodeller 1 litteratur och juridisk tidskrift

som inte alltid har accepteras av andra experter pd omradet.

Uppsatsen avser att bidra till forskningen genom att ingadende redogora for
innebdrden av virdedverforingsbegreppet med en historisk utveckling i
beaktande. Arbetet bidrar dven med en diskussion om huruvida
bestimmelserna om fortdckta virdedverforingar dr forenliga med Peczeniks
definition av ridttssdkerhet, dvs. dmnar uppsatsen att bidra till

rittsvetenskapen med ett réttssdkerhetsperspektiv pa omradet.



1.8 Disposition

Uppsatsens redogorande delar inleds i kapitel tva med en redogorelse for den
historiska bakgrunden om aktiebolag och aktiebolagslagarna. Den tidigare
lydelsen av det som idag bendmns som vérdedverforingar beskrivs ocksé 1
detta kapitel, foljt av inforandet av vérdedverforingsbegreppet och

legaldefinitionen av viardedverforingsbegreppeti 17 kap. 1 § 1 st. 1-4 p. ABL.

Det tredje kapitlet inleds med att redogora for 6ppen vérdedverforing, vilka
ar vinstutdelning, forvérv av egna aktier och aterbetalning till aktiedgare vid
minskning av aktiekapitalet eller reservfonden. Vidare i kapitlet presenteras
fortdckt vardedverforing. Det dr framfOrallt doktrinens syn pd fortickta
vardedverforingar som presenteras, dé det dr fraimst 1 dessa kdllor som @mnet
har behandlats. I avsnittet redogérs for de kumulativa rekvisit som utgdr en
fortdckt vardedverforing. Vidare uppmérksammas ockséd beloppsspirren och

forsiktighetsregeln, foljt av pafoljder vid olovliga viardedverforingar.

I det fjarde kapitlet framstdlls den analys som utgar fran det presenterade
materialet 1 de tidigare kapitlen. Det &r i1 detta kapitel som de presenterade
fragestéllningarna analyseras och de tva fOrsta besvaras. I denna del av
uppsatsen anvédnds Aleksander Peczeniks teori om réttssdkerhet som
analysverktyg, men dven egna tankar kring @mnet i frdga inkluderas i

analysdelen.

Det femte och sista kapitlet i uppsatsen utgors av sammanfattande reflektioner
kring hur bestimmelserna betriffande fortdckta viardedverforingar forhaller
sig till rattssdkerhet. 1 detta kapitel besvaras uppsatsens tredje och sista

fragestéllning.



2 Aktiebolagets och
vardeoverforingens historia

2.1 Inledning

I foljande kapitel redogdrs for aktiebolag som bolagsform, aktiebolagslagen
samt vardedverforingsbegreppets historik. Inledningsvis presenteras
aktiebolagets framvéxt frdn medeltiden fram till idag, framst med fokus pa
Sverige men dven pd Europa. Vidare behandlas begreppet vardedverforing,

dess tidigare lydelse, begreppets introduktion i lagtext samt legaldefinitionen.

2.2 Aktiebolagets historia

Den forsta aktiebolagslagen introducerades 1848. Efter hand har nya
aktiebolagslagar tillkommit 1895, 1910, 1944, 1975 och 2005. Aven om den
nuvarande aktiebolagslagen gjorde en sen entré, kvarstir faktumet att
bolagsformen aktiebolag innehar en central roll i den vésterlindska och

svenska rittens historia.!?

2.2.1 Medeltid till tidigt 1700-tal

En viésentlig anledning till aktiebolagets framvéxt var den vdxande handeln 1
Europa under hogmedeltiden, men det var fradmst under 1600 och 1700-talet
som bolagsformen borjade fa ett stérre utrymme.'® Orsakerna var manga,
déribland att den framvédxande kristna oppositionen mot katolicismen lade
stor vikt pa den enskildes ansvar for sin tro, samt idén om att naturen maste
underkastas ménniskan och respekt for kroppsarbete. Protestantismen
betonade en uppmuntran av flitighet och laskunnighet, vilket mgjliggjorde en

storre utveckling.!” Det skedde en uppdelning mellan andlighet och vérldsliv,

15 Prop. 2004/05:85 s. 196-197.
16 Prop. 2004/05:85 s. 196-197.
17 Sandstrom (2020) s. 39-40.
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vilket tog fart redan under 1500-talet. Detta gav kungamakterna storre
handlingsfrihet pd omrddena handel och manufaktur. Den nya filosofiska
laran, ddr kritiskt tinkande baserat pé fakta frimjades, véixte fram under 1600-
talet och medfoérde en etablering av den kommersiella utvecklingen.
Framforallt var det upplysningstidens tankesystem som prédglades av
frihetstankar, med en positiv instédllning till rikedom och tillvéxt som ansdgs
ligga till grund for frimjandet av en liberal och marknadsorienterad syn pa

ménniskan och dess framgang inom vetenskapen.!'®

Kritiken mot monopol och privilegier inom handeln blev mer omfattande
under 1700-talet. Den ’nya” typen av foretagande priaglades av begrepp som
avtals-, konkurrens- och etableringsfrihet. Situationen var dock sidan att de
traditionella politiska, religiosa och réttsliga reglerna fortfarande begrénsade
det nya effektiva séttet att bedriva foretagande. De kvarstdende
forestillningarna om indelning i stdnd och de religiésa och konservativa
tankarna vigde tungt. Genom stddernas och regeringarnas beskattningsmakt,
dvs. tullar, och skrinas vardande av varors kvalitet och korrekta prisséittning

holls det industriella foretagandet tillbaka.!®

2.2.2 Den industriella revolutionens centrala
roll

Foregingslandet for avvecklingen av den typen av privilegier som beskrivs
ovan var Storbritannien, dd landet inférde néringsfrihet redan 1707.
Framviéxten av aktiebolag som bolagsform berodde till stor del pa den
industriella revolutionen som skedde i Storbritannien under andra halvan av
1700-talet. Ménga olika marknader frimjade den nya foretagsformen, men
dven det Okande transaktionstempot, betydande produktionsenheter, en

nischad organisation av arbete och slopandet av det system av omfattande

18 Sandstrom (2020) s. 40.
19 Sandstrom (2020) s. 41.
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regler som begrinsade tillverkningen och handeln lag till grund for den

blomstrande etableringen av aktiebolaget.?°

Den industriella revolutionen kdnnetecknas av centralisering och dvergangen
fran manufaktursystem till ett fabrikssystem, dér arbetskraften inordnades
under maskiner och nya rdmaterial. Den industriella revolutionen vidgade
dven marknader, genom b.la. 6kad inhemsk efterfrdgan och en stor tillgdng
pa arbetskraft. Den 6kade efterfragan ledde till ett storre behov av en ny typ
av fOretagsorganisation. En centralisering av tillverkning till fabriker
medforde ett fordelaktigare kontrollerande av kvalitet och leveranstider.
Aven varupriserna blev ldgre till foljd av centraliseringen av
foretagsorganiseringen. Under denna tid skedde en samverkan mellan stat och
kapital som medforde ett slopande av de hindrande regelverk och privilegier
som tidigare begransat foretagsamheten. Istéllet bidrog staten med finansiellt

stod och parallellt med detta utvecklades foretagsanpassad lagstiftning.?!

Det nya produktionssittet som introducerades under den industriella
revolutionen satte de foretagsformer dar tillverkning skedde i en krdvande
situation. En produktion av dessa nya nivder krdvde mycket kapital frén ett
flertal investerare. Vid de situationer dér det skulle ske satsningar i nya
foretag var det fordelaktigt om riskerna kunde spridas mellan diverse
finansidrer, men framst att det skedde en begrinsning av det personliga
ansvaret. Organiseringen av arbetskraften forenklades genom att foretag fick
tillatelse att upptrdda som en juridisk enhet. Fordelningen av makten inom
foretaget blev aktuellt. Den ena delen av foretaget bestod av méngden édgare
och finansidrer som bestdmde i generella formdgenhetsfrigor och den andra
delen bestod av en foretagsledning med exekutiv makt och sdrskild

kompetens att leda foretagets rorelse.?

20 Sandstrém (2020) s. 41.
2! Sandstrém (2020) s. 42.
22 Sandstrém (2020) s. 42.
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Den industriella revolutionen gjorde entré i Sverige under den andra halvan
av 1800-talet. Denna utveckling skedde skyndsamt med en snabb okad
tillgdng pa arbetskraft, rdvaror, energi, en 6kad nationell efterfragan och goda
exportkontakter. Néringsfriheten inférdes 1864 och vid denna period var
néstan samtliga utdaterade och dogmatiska privilegier inom handel, jordbruk
och hantverk icke-existerande. Den storskaliga produktionen i b.la.
sagverksindustrin och massabruk samt de stora afférsbankernas intresse i nya
industrier och deras samverkan med staten, anses ha gett upphov till det

moderna svenska aktiebolagets framvéxt.?

2.2.3 De tidigare aktiebolagslagarna

Som tidigare ndmnts tillkom den forsta aktiebolagslagen 1848, i vilket det
stadgades att bolagsformen aktiebolag enbart fick bedrivas efter ett
godkdnnande fran staten. Den byggde pd den franska forebilden, Code de
Commerce,?* dir lagen utgjordes av ett system dér tillkomsten av bolaget var
beroende av regeringens provning och publicitet genom domstolarnas
ombesorjande.? De tvé efterfoljande aktiebolagslagarna, som infordes 1895
respektive 1910, byggde istéllet pa ett normativsystem. Detta innebar att det
inte langre krivdes nagot tillstdnd frén staten for att bilda ett aktiebolag, men
att aktiebolaget var tvunget att uppfylla ett antal i lagen angivna villkor for att
kunna registreras. 1895 &rs lag reglerade &dven utformningen av
bolagsordningen och dess formkrav, samt stadgade ett krav pa registrering av
aktiebolag for att bolagsformen skulle utgdra ett bestimt rittssubjekt. Aven
andra centrala bestimmelser gdllande Overtradelse av lagen eller
bolagsordningen infordes 1 och med 1895 ars lag. Dessa bestimmelser
behandlade bl.a. firmateckningsritt, ansvarsfrihet, skadestdnd och andra
centrala delar av aktiebolagslagen. 1910 érs lag pdminde mycket om den
tidigare lagen och baserades ocksé pé det tyska normativa systemet. En av de

mer utmirkande nyheterna i denna lag var inférandet av minoritetsskydd.?®

23 Sandstrém (2020) s. 42.
480U 1971:15 s. 81.
25 Sandstrém (2020) s. 49.
26 S0U 1971:15 s. 82.
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Efter den omtalade Kreugerkraschen under 1930-talet pdborjades ett nytt
lagstiftningsarbete inom bolagsritten. Detta arbete syftade till att ritta till de
svagheter 1 lagstiftningen som kraschen ansdgs bero pd. Detta arbete
resulterade 1 1944 ars aktiebolag, vilken géllde fram till den nuvarande
aktiebolagslagens foregangare, dvs. 1975 ars aktiebolagslag.?’” 1975 éars
aktiebolagslag syftade till att ge en mer generell teknisk Oversyn av
aktiebolagsratten, dvs. forenkla lagstiftningen. Lagen var enligt regeringen en

produkt av ett samnordiskt utredningsarbete.?

Under perioden fran det att 1975 ars aktiebolag tradde i kraft den 1 januari
1977, fram till nuvarande ABL:s inforande, har det skett en hel del
fordndringar, inte minst inom det svenska ndringslivet. Regeringen belyste 1
propositionen till 2005 &rs ABL en o6kande internationalisering och en
fordndring av dgarstrukturer 1 svenska borsnoterade aktiebolag. Under slutet
av 1990-talet okade det utlindska dgandet i dessa bolag och mycket av
dgandeskapet utgjordes av fonder, forsakringsbolag och diverse institutioner.
Andelen aktiedgande fysiska personer under denna period blev mindre och
dirmed ansags det angeldget att se Over den aktiebolagsrittsliga
lagstiftningen. En betydande anledning till den 6kade internationaliseringen
var enligt regeringen Sveriges intrdde i EU. Det var pga. medlemskapet som
lagstiftaren insdg att det l4g 1 Sveriges intresse att den svenska
aktiebolagslagen framstod som konkurrenskraftig i jimforelse med de andra
medlemsstaternas motsvarighet samt att lagstiftningen skulle stimma dverens
med EG-ritten. En internationellt anpassad aktiebolagsritt ansags dven kunna
underldtta for svenska bolag att erhalla kapital frdn aktorer pd den

internationella kapitalmarknaden.?

27 Prop. 2004/05:85 s. 370. Se dven Sandstrom (2020) s. 51-54.
28 Prop. 1975:103 s. 1.
29 Prop. 2004/05:85 s. 197-198.
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2.3 Vardeoverforingsbegreppet
2.3.1 Tidigare lydelse

Termen vérdedverforing introducerades i ABL.?° Innan begreppets entré i
lagtext forekom det tankar om dess ndodvédndighet inom associationsritten. I
kommitténs Overviganden framhédvdes vikten av ett effektivt kapitalskydd
som maste tdcka alla typer av vdrdedverforingar som sker fran bolag till
aktiedgare eller annan. Emellertid podngterades att de d&varande
bestimmelserna i 1975 ars aktiebolagslag inte explicit uttryckte ett sadant
kapitalskydd. Problematiken kretsade framst kring portalparagrafen i det
tolfte kapitlet som uttryckte begreppet “utbetalning” till aktiedgarna av
bolagets medel. Kommittén menade pa att “utbetalning” gestaltade en
forestillning av betalning av likvida medel 1 form av pengar, vilket dven var
den vanligaste formen av vinstutdelning.?! Det bor dock noteras att det i prop.
1975:103 understroks att begreppet utbetalning inte enbart avsag utbetalning
i pengar utan dven overforing av annan egendom.’? Med hénvisning till
forarbeten, doktrin och praxis kunde det konstateras att begreppet hade en
betydligt mer omfattande innebord.>> Det var kommitténs forslag att
begreppet “vardedverforing” skulle anvédndas istillet for “utbetalning” fran
bolaget, med en strivan att tydliggora kapitalskyddsreglernas vida

tillampningsomrade.>*

I propositionen framhévdes att formogenhetsdverforingar fran ett bolag till
aktiedgare eller utomstdende kan utsitta enskilda aktiedgare eller bolagets
borgenérer for stora risker. Det kan rora sig om formogenhetsdverforingar
som gynnar majoritetsdgare men pa minoritetségares rikning eller att bolaget
inte kan betala sina skulder till sina borgendrer till foljd av
formogenhetsoverforingar till aktiedigare eller annan. I propositionen ansig

regeringen att ett forbud vid dessa typer av situationer fortfarande var

30 Prop. 2004/05:85 s. 370.

31SOU 1997:168 s. 66.

32 Prop. 1975:103 s. 475-476.

3 S0U 1997:168 s. 66. Se dven SOU 1971:15 5. 310 och NJA 1995 s. 742.
34 S0OU 1997:168 s. 66.
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angeldgna och att skyddet inte endast skulle gélla vid utbetalningar i pengar,
utan dven vid andra typer av formdgenhetsoverforingar. Aterigen nimndes att
begreppet utbetalning brast i dess omfattning, eftersom det gav sken av att
endast gélla vid 6verforing av pengar. Som tidigare ndmnt var detta inte fallet
enligt praxis och doktrin pd omrédet. Situationer dir egendom Overfordes
vederlagsfritt till aktieigare och mer oklara situationer dér dolda och fortackta
utbetalningar forekom ansdgs falla in under begreppet “utbetalning”.
Exempel pé situationer di utbetalningar kunde klassas som fortickta eller
dolda utbetalningar var att avhdnda egendom till underpris eller forvérva
egendom till Overpris. Darmed ansdgs det vara relevant att begreppet
virdedverforing infordes i1 lagtexten som ett samlingsbegrepp pé dessa typer

av transaktioner.??

2.3.2 Inforandet av begreppet

For att sékerstélla att bolags existens inte skulle riskera att upphora inneholl
den tidigare aktiebolagslagen bestimmelser som syftade till att sdkra att
tillgdngar motsvarande aktiekapitalet och som inforskaffas, forblev inom
bolaget. Dessa bestimmelser, liksom 12 kap. 1 1975 &rs aktiebolagslag,
syftade till att reglera nér bolagets tillgdngar kunde overforas till aktiedgare
eller annan. De begrinsningar som fanns i lagstiftningen syftade framst att
skydda minoritetsdgare i ett aktiebolag eller bolagets borgenirer.> Redan
innan virdedverforingsbegreppets formella inférande i ABL anségs det vara
ett viletablerat begrepp i den associationsrittsliga doktrinen. Det var desto
otydligare vad som skulle rymmas inom begreppet.’’” Kommittén insag,
liksom regeringen, att det sker transaktioner som dkar eller minskar ett bolags
tillgdngar men som anses tillhora det normala inom bolagets verksamhet. De
pekade pa situationen att ett bolag méste kunna betala ut 16n till en aktieégare
som ir anstélld 1 bolaget utan att situationen omfattas av de begrinsningar

som kommittén ansdg borde gélla vid vérdedverforingar. Med detta

35 Prop. 2004/05:85 s. 370-371.
36 Prop. 2004/05:85 s. 369-370.
37 Prop. 2004/05:85 s. 370-371.

16



resonemang 1 dtanke kom kommittén och regeringen fram till att det av
lagtexten bor framga att “vardedverforing” avser affarshindelser som medfor

att bolagets formogenhet minskar och som &r av affirsméssigt slag.®

I propositionen framhévs resonemang kring var gransen gér for affarsméssiga
transaktioner och minskning av bolagets formdgenhet. Det anségs ostridigt
att dterbetalning till aktieigarna som sker med koppling till nedséttning av
aktiekapitalet och vinstutdelning som sker till foljd av forvirv av egna aktier
utgdér en virdedverforing.’® Diaremot betonade kommittén att utskiftning
enbart anses vara en virdedverforing vid utskiftning nir ett bolag forsitts i
likvidation. A andra sidan pekade regeringen pé att utskiftning inte skulle
anses utgdra en virdedverforing, da utskiftning &r ett moment vid
avvecklandet av ett bolag och att det forekommer andra regler som inte bor
kopplas till vardedverforing. Detta forhallningssétt ansdg regeringen dven
gélla vid delning av bolag eller fusion, dven om dessa moment utgor

avhindande av bolags tillgdngar.*°

I skélen till regeringens forslag betonas att det har ansetts svérare att bedoma
ndr andra typer av transaktioner som medfor att bolagets formdgenhet
minskar utgor en virdedverforing.*! Ett av de synsitt som lyfts fram i
litteraturen &r Jan Anderssons tankar kring att bedomningen ska grunda sig i
véirdediskrepansen, dvs. véirdet av parternas prestationer. I de fall prestationen
fran bolagets sida dr storre dn en aktiedgarens prestation, anses det vara fraga
om en virdedverforing. Denna typ av beddmning grundas ddrmed pa
objektiva forutséttningar.*? Diaremot menar Stefan Lindskog att man dven bor
beakta subjektiva faktorer vid beddmningen. Med det subjektiva synséttet
centreras beddmningen kring exempelvis att stillforetradaren for bolaget pa

ett medvetet plan har utfort en virdedverforing till en aktiedgare.*

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

39 Prop. 2004/05:85 s. 371-373.

40 Prop. 2004/05:85 s. 371, 478-489.
4! Prop. 2004/05:85 s. 371.

42 Andersson (2020) s. 89-91.

43 Lindskog (1995) s. 41.
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Kommittén menar att beddmningen om vad som i det enskilda fallet utgoér en
virdedverforing maste bedomas utifran flera faktorer. Angdende fragan om
huruvida en transaktion utgdér en viardedverforing ska hdnsyn tas till
transaktionens storlek, mottagarens relation till bolaget, vardediskrepansens
storlek och oOvriga omstindigheter. Vad som menas med &vriga

omstindigheter framgér inte av propositionen.**

Regeringen holl med
kommitténs stillningstagande i sin helhet, dvs. att beddmningen framst ska
grunda sig i objektivt iakttagbara kriterier, fOretrddesvis intriffande
véirdediskrepans mellan parternas prestationer. Denna beddmning ansigs
kunna underlétta for att i enskilda situationer faststdlla om det foreligger en
virdedverforing. Samtidigt kom man till insikten att en bedomning inte enbart
kunde grunda sig pa objektiva kriterier. Ett avtal mellan ett bolag och en
aktiedgare eller utomstdende, som &r ingénget i god tro, borde inte utgdra en
virdedverforing endast for att bolaget har gjort en dalig affdar, med hansyn till
de konsekvenser som kan drabba de involverade. I regeringens skal till
forslaget framhévdes att det méste beaktas hur stor vérdediskrepansen ér,
vilken typ av avtal det ror sig om och mottagaren insyn och relation till

bolaget. Emellertid fastslogs att dessa typer av omstdndigheter inte ska

regleras i lag utan att beddmningen ska ske med hjilp av réttspraxis.*’

Regeringen foreslog foljande definition av begreppet vérdedverforing:
affdrshindelse som medfor att bolagets formogenhet minskar och inte har
rent affdrsmdssig karaktdir for bolaget. Lagradet ansag att den foreslagna
definitionen inte var tydlig nog. Lagradet foreslog istdllet definitionen
affdrshdndelse som medfor att bolagets formégenhet minskar och som madste
antas vara betingad av annat dn affdrsmdssiga skdl for bolaget. Regeringen
ansdg dock att denna formulering gav intryck att bedomningen baseras pa
subjektiva faktorer. Det var med anledning av detta som regeringen beslutade

sig for att inte fororda samma formulering som i lagrddsremissen.*¢

4 Prop. 2004/05:85 s. 371
4 Prop. 2004/05:85 s. 371-372.
46 Prop. 2004/05:85 s. 372.
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2.3.3 Legaldefinition

Legaldefinitionen av vérdedverforing 4terfinns 1 den nuvarande

aktiebolagslagen och stadgas i 17 kap. 1 § 1 st. 1-4 p. och lyder enligt nedan;

Med viirdeoverforing avses i denna lag

1. vinstutdelning,

2. forvirv av egna aktier, dock inte forvirv enligt 19 kap. 5 §,

3. minskning av aktiekapitalet, den bundna overkursfonden eller
reservfonden for dterbetalning till aktiedgarna, och

4. ndgon annan affdrshindelse som medfor att bolagets formogenhet

minskar och inte har rent affdrsmdssig karaktdr for bolaget.

Av bestammelsen framgér att det finns olika typer av virdedverforingar. |
forsta styckets punkt 1-3 anges de typer av virdedverforingar som ér sirskilt
reglerade i aktiebolagslagen. Dessa redovisar bolaget dppet som transaktioner
som dr aktiebolagsrittsliga och tillhor kategorin 6ppna vérdedverforingar
(aven kallat for 6ppen utdelning av bolagsmedel)*’. En del virde6verforingar
traffas av gemensamma bestdmmelser som finns i 17 kap. ABL, men 6ppna
virdedverforingar triffas dven av sérskilda bestimmelser i kap. 18, 19 och 20
ABL. Gillande den fjirde punkten i det forsta stycket existerar det inte nigra
sarskilda regler, vilket har medfort att dessa typer av virdedverforingar

bendmns som fortickta virdedverforingar.*®

47 Sandstrom (2020) s. 303.
48 Johansson (2018) s. 87-88.
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3 Oppen och fértackt
vardeoverforing

3.1 Inledning

En grundtanke med aktiebolaget som koncept ar affédrer och risktagande med
en strdvan efter ekonomisk tillvixt. En investerare for in kapital med hopp
om att dess dgandeskap, dvs. aktier, ska 6ka i virde. Om det gér bra for
foretaget finns dven mojligheten att ta del av vinsten genom utdelning. Ett
annat alternativ &r att dterinvestera vinsterna i verksamheten, genom
exempelvis nyinvesteringar i syfte att expandera verksamheten, vilket i sin
tur kan leda till storre vinster. Det dr emellertid inte ovanligt att aktiedgaren
vill erhélla avkastning frén sin investering genom vinstutdelning. ABL ger
utrymme for aktiedgarna att sjdlva besluta kring hur bolagets potentiella
vérdetillvixt och Overskott ska skotas. S& lidnge bolaget fullgdér sina
skyldigheter genom att betala skatt och andra skulder, och sa linge det bundna
kapitalet halls intakt, &r det upp till 4garna att besluta om vinstutdelning, med
hinvisning till business judgment rule.*” T Magnus Anderssons artikel om
principen presenteras foljande innebord av BJR: ”Den innebédr att en
bolagsstyrelse inte anses skadestandsansvarig for affarsbeslut som visar sig
ogynnsamma, om den har handlat i god tro, med den omsorg en fornuftig

person visar och utifrdn bolagets bésta intresse.”>°

Som tidigare beskrivits utgér begreppet virdedverforing beteckningen for
utdelning av formogenhet till aktiedgarna. Det dr inte nddvindigtvis endast
aktiedgarna som kan gynnas av bolagsprestationer, och dirfor kan &ven
transaktioner till andra subjekt dn aktiedgarna klassas som en

virdeoverforing. Vardedverforingar kan variera i sin art och hamna under

49 Sandstrom (2020) s. 303.

50 Magnus Andersson: ”Business judgement rule och principen om efterkontrollerbarhet”,
Advokaten nr 9 2017 argang 83, <https://www.advokaten.se/Tidningsnummer/2017/nr-9-
2017-argang-83/business-judgement-rule-och-principen-om-efterkontrollbarhet/>, besokt
2021-12-30.
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olika kategorier. I denna uppsats delas viardeoverforingar upp 1 tva olika typer;

oppen och fortickt virdedverforing.>!

3.2 Oppen vardeoéverforing

3.2.1 Allmant

De 6ppna véirdedverforingarna stadgas som tidigare ndmnt i 17 kap. 1 § 1 st.
1-3 p. ABL och tar form som vinstutdelning, férvirv av egna aktier och
aterbetalning till aktiedgare vid minskning av aktiekapitalet eller
reservfonden. Vanligtvis sker en dppen viardedverforing genom att bolagets
styrelse eller ndgon annan stéllforetrddare for bolaget beslutar om att pengar
ska overforas till aktiedgarna. Detta gors efter ett regelritt stimmobeslut.>
Bolaget redovisar virdedverforingen Oppet som en aktiebolagsrittslig

transaktion.>?

3.2.2 Vinstutdelning

Bestdmmelserna géllande vinstutdelning finns stadgade i 18 kap. ABL och
syftar till att skydda aktiefigarna. For att en vinstutdelning ska vara legitim

maste de krav som stills i detta kapitel uppfyllas.>*

Liksom vinstutdelningar kan vardedverforingar ske helt formlost. Det ér
darfor formlosa viardedverforingar i sista hand provas som om att de vore
utdelning av vinstmedel. Samma tillvigagangssitt tillimpas i de fall da
overforingar av vdrden fran bolag som huvudsakligen sker i annan form &n
virdedverforingar. Detta tillvigagéngssitt bendmns som in dubio-

principen.>

51 Sandstrém (2020) s. 303.
52 Andersson (2020) s. 101.
53 Prop. 2004/05:85 s. 747.
54 Lehrberg (2016) s. 287.
55 Lehrberg (2016) s. 287.
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Det dr bolagsstimman som &r det beslutande organet och det &r dennes
uppgift att besluta om vinstutdelning. Sa lidnge det inte krdvs enligt
minoritetsskyddsreglerna eller bolagsordningen far stimman inte dela ut mer
an det styrelsen beslutat eller vickt forslag om. Det dr styrelsen som ska
uppritta forslag till beslut i de fall da utdelning inte kravs enligt 18 kap. 11 §
ABL. I enlighet med 18 kap. 3 § ABL ska forslaget som laggs fram ange
belopp per aktie, avstimningsdagen eller bemyndigande for styrelsen att sla
fast den (géller 1 avstimningsbolag) och betalningstiden. Om fallet dr sadant
att utdelningen av medel sker i annat slag dn pengar, ska uppgift om
egendoms art framforas. Det bor observeras att betalningsdagen eller

avstaimningsdagen inte far infalla senare &n dagen fore nésta arsstimma.>®

Med hinsyn till forsiktighetsregeln®’ ska styrelsen yttra sig om huruvida
vinstutdelning ar forsvarlig. Om bolagets tillgangar och skulder har virderats
enligt 4 kap. 14 a § drsredovisningslagen (1995:1554), dvs. enligt det verkliga
vérdet, maste det uppges hur pass mycket av det egna kapitalet som har sin
grund i detta. Om situationen &r sddan att drsredovisningen inte ska hanteras
pa stdimman, ska det anges hur mycket av det egna kapitalet som kvarstar av
det disponibla beloppet enligt 17 kap. 3 § 1 st. ABL efter det senaste
virdedverforingsbeslutet. Nér detta sker hor det till att 6vriga kompletterande

material som uppstills i 18 kap. 6 § ABL bifogas.®

3.2.3 Forvarv av egna aktier

Reglerna som tédcker aterkdp av aktier praglas av borgenérsskydd, déd ett
aktiebolags forvérv av egna aktier medfor att bolagets tillgdngmassa minskar
vid forvédrvet. Vid situationer ddr bolag forvdrvar egna aktier, kan
konsekvensen bli densamma som en vinstutdelning eller en aterbetalning till

aktiedgarna 1 samband med nedsittning av aktiekapitalet. Frdgan om

56 Lehrberg (2016) s. 287-288.
57 Se avsnitt 3.4.3 om forsiktighetsregeln.
58 Lehrberg (2016) s. 287-288.
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likabehandling kan dven goras aktuell vid dterkdp av aktierna till ett hogre

pris dn aktiernas verkliga virde.>

Huvudregeln ér att det inte ar tillatet for ett aktiebolag att varken teckna egna
aktier, lata dotterbolag teckna aktier, erhdlla egna aktier som pant eller for
den delen forvédrva egna aktier, vilket stadgas 1 19 kap. 14 §§ ABL. Vid
forvdrv av egna aktier medfoljer dock ett antal undantag, vilka stadgas i 19
kap. 5 § ABL. Det forsta undantaget behandlar vederlagsfria forvérv, vilket
endast dr en minskning av mingden utestdende aktier och paverkar inte
borgendrers eller aktiedgares stillning, eller tredjemans stéllning. Det andra
undantaget innebdr att dvertagande av affarsrorelse dr legitimt om det sker till
foljd av ett Overtagande av tillgdngar och skulder eller som en del av en
fusion. Detta forutsitter att det foreligger ett avtal om Overlételse av rorelse.
Det tredje undantaget géller vid inldsen av aktier enligt 25 kap. 22 § ABL.
Det fjarde undantaget ror situationen dé bolaget ropar in egna aktier som har
utmatts for bolagets fordran. Enligt Bergstrom och Samuelsson &r undantaget
inte av praktisk betydelse idag. Det femte och sista undantaget, som &r av det
mer administrativa slaget, behandlar sammanlidggning och uppdelning av
aktier. Detta giller vid situationer dér ransoneringen av aktier inte kan

fordelas jamnt. DA tillfaller vissa aktier bolaget.®®

3.2.4 Minskning av aktiekapitalet, den bundna
overkursfonden och reservfonden

Den tredje typen av vad som utgor en 6ppen vardedverforing berdrs i 20 kap.
ABL. I detta kapitel finns de regler som behandlar minskning av
aktiekapitalet och den bundna 6verkursfonden och reservfonden. Det finns tre
dndamal som kan mojliggéra en minskning. Det forstnimnda @ndamaélet
innebdr att en minskning ir i sin ordning nér den ska brukas till att omedelbart
tacka forlust enligt den fastslagna balansrdkningen. Detta forutsdtter att det

inte dr mojligt att ticka forlusten med fritt eget kapital. En nedséttning av

59 Bergstrom & Samuelsson (2021) s. 235.
60 Bergstrom & Samuelsson (2021) s. 235-236.
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aktiekapitalet kan mojliggora att bolaget undviker likvidation vid situationer

dé bolagets forluster inkréktar pé tdckningen av det bundna egna kapitalet.®!

Det andra dndamadlet innebér att ett bolag har mdjlighet att besluta om
nedsittning av aktiekapitalet med syftet att dterbetala aktiedgarna. Enligt 17
kap. 2 § 3 st. ABL ror det sig om en Oppen och tilliten form av
virdedverforing, dock far handlingen inte strida mot reglerna i 17 kap. ABL.
Det maste fortfarande finnas tickning for det bundna egna kapitalet efter det

att minskningen har skett.%?

Det tredje dndamalet innefattar att aktiekapitalet kan reduceras i syfte att
overfora en méngd av aktiekapitalet till en fond, under forutsittning att denna
fond far anvdndas med stdd av beslut fran bolagsstdimman. Liksom i det andra
nidmnda dndamalet far det bundna egna kapitalet inte berdras av en

nedséttning och nedsittningen méste rymmas inom det fria egna kapitalet.®®

En nedséttning som sker med syftet att sorja for de ndmnda dndamalen kan
ske med indragning av aktier, men dven utan indragning av aktier. Det
existerar en mdjlighet, forutsatt att det finns full tickning for aktiebolagets
bundna egna kapital, att infora ett forbehall 1 bolagsordningen som mojliggor

att man kan minska aktiekapitalet.®*

3.3 Fortackt vardeoverforing

3.3.1 Allmant

I forhallande till ovan beskrivna Oppna virdedverforingar har s kallade
fortdckta vardedverforingar gett upphov till en betydligt storre diskussion och
fatt betydligt mer uppméarksamhet. Termen fortickt vardedverforing ar ett

relativt nytt begrepp som kan hérledas till termerna fortickt utdelning och

6! Bergstrom & Samuelsson (2021) s. 239-241.
62 Bergstrom & Samuelsson (2021) s. 239-242.
63 Bergstrom & Samuelsson (2021) s. 239-243.
%4 Bergstrom & Samuelsson (2021) s. 239-243.
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fortdckt vinstutdelning i 1910-, 1944- och 1975 ars aktiebolagslagar. Innan
inforandet av ABL tillimpades kapitalskyddsreglerna analogt pa fortackt
utdelning. Detta hade bland annat lagstiftaren i dtanke vid framstéllandet av
ABL, da dévarande bestammelser i 12 kapitlet 1 1975 ars aktiebolagslag ofta
tillampades analogt. Med syftet att forsoka slippa den problematik som kan
uppstd genom analogisk tolkning, exempelvis bristen pd forutsebarhet,
infordes det begrepp som numera bendmns som fortiackt virdedverforing.%
Inforandet av bestimmelsen 1 17 kap. 1 § 1 st. 4 p. ABL lett till att ovriga
regler 1 17 kap. ABL istéllet har blivit direkt tillimpliga vid fortackt

virdedverforing, till skillnad frén tidigare analoga tillimpningar.®¢

En fortickt virdeoverforing bestar enligt ABL av tre kumulativa rekvisit,
vilka utgér sjdlva definitionen av fortackt vardedverforing. Det ska rora sig
om annan affarshdndelse, som fér till effekt att bolagets formdgenhet minskar,
och att formogenhetsminskningen inte har rent affirsmadssig karaktér for

bolaget.®’

Den implementerade bestimmelsen har mojliggjort att dven transaktioner
med andra medel 4n likvida medel omfattas av kapitalskyddsreglerna.5®
Momenten visar att det ror sig om affirshdndelser som inte uppfyller de
formella krav som ndmns 1 17 kap. 1 § 1 st. 1-3 p. ABL, dvs. de 6ppna
virdedverforingarna. Med hénsyn till detta menar Bert Lehrberg att en
fortdckt vardedverforing inte &r korrekt genomford pa ett formellt plan, men
att detta inte nodvindigtvis innebér att virdedverforingen ér olovlig.%® De
fortdckta vardedverforingarna ar transaktioner som ger en skymt av att vara
vanliga formogenhetsrittsliga avtal, men som de facto &r transaktioner som
grundar sig i ett vederlagsfritt forfogande over bolagets kapital och tillgangar.
Det kan exempelvis rora sig om att bolaget koper tillgdngar eller tjanster till

overpris eller siljer egendom till underpris.”

85 Andersson (2020) s. 101-103.
66 Andersson (2020) s. 90.

7 Andersson (2020) s. 134.

8 Andersson (2020) s. 90.

6 Lehrberg (2016) s. 289.

0 Prop. 2004/05:85 s. 748-749.
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3.3.2 Annan affarshandelse

Det forsta rekvisitet for vad som utgor en fortidckt vardedverforing ar att det
ar frdga om en “annan affarshdndelse”. Enligt Andersson avser rekvisitet
andra typer av affarshdndelser — vardedverforingar — d4n de som ndmns i 17
kap. 1 § 1 st. 1-3 p. ABL.”! Enligt propositionen avser annan affarshandelse
alla fordndringar i storleken och sammanséttningen av bolagets formdgenhet
som beror pa foretagets ekonomiska relationer med omvérlden, sdsom in- och
utbetalningar, uppkomsten av fordringar eller skulder samt egna tillskott till
och uttag ur verksamheten av pengar, varor eller annat”.”? Det kan noteras att
det i bade SOU 2001:1 och prop. 2004/05:85 sker en sammanbindning av
begreppet “annan affirshdndelse” med motsvarande begrepp 1

bokforingslagen (1999:1078).73

Enligt Lehrberg dr det oklart varfor det sker en koppling till BFL. Han menar
att anvindningen av begreppet “affarshdndelse” i denna kontext resulterar i
att bestimmelsen erhdller en udda karaktir utifran tva aspekter. Den fOrsta
aspekten som Lehrberg pekar pd ér att terminologin knyts an till bolagets
bokforing istéllet for det som bendmns som de “civilrittsliga realiteterna”.
Den andra aspekten som framhidvs dr att begreppet inte knyts an till
rittshandlingsbegreppet, ndgot som Lehrberg menar tillhor det ordindra i
bestimmelser som primdrt stadgar en datergang av rittshandlingar.
Kopplingen till bokforingsreglerna gor det mojligt att kretsen av foreteelser
av betydelse, som omfattas av viardedverforingsbegreppet, kan definieras i
sammankoppling med redovisningslagstiftningen. Dérmed konstaterar
Lehrberg att hinvisningen till begreppet “affdrshindelse” i BFL troligtvis 1
praktiken innebir att enbart handelser som enligt BFL kan och ska bokforas

ir att betrakta som virdeoverforingar.”

"I Andersson (2020) s. 134.

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

3 Prop. 2004/05:85 s. 747 och SOU 2001:1 s. 346. Se dven Andersson (2020) s. 134.
4 Lehrberg (2012) s. 542.
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Vidare menar Lehrberg att alla dndringar 1 ett aktiebolags skyldigheter och
rittigheter, som resulterar i att ett bolag frantar sig vérden, inte dr av den typen
att de nodvindigtvis kan och behdver bokforas. Dérfor kan det, enligt
Lehrberg, vara mer aktuellt med begreppet rdttshandling” istdllet for
“affarshdndelse”. Han pekar pa situationen att en fortickt vardedverforing
foretas 1 form av en processhandling. Om fallet skulle vara sidant att
rekvisitet istéllet var “rdttshandling”, hade det kunnat uppsta dterbéaringsplikt

och bristtdckningsansvar fér den som foretar denna “réttshandling”.”

Diremot har Andersson en annan syn pa dmnet i friga. Han menar att syftet
med begreppet “annan affdrshéindelse” &r att det omfattar samtliga typer av
transaktioner som ett bolag gér med omvirlden, bortsett fran de Oppna
virdeoverforingarna 1 17 kap. 1 § 1 st. 1-3 p. ABL. Dérmed syftar
definitionen i BFL inte till att faststdlla bedomningen av vad som utgor en
affarshdndelse. Med detta i atanke menar Andersson att begreppet lika gérna
hade kunnat bytas ut mot exempelvis “annan transaktion” eller “annan
rittshandling”. Han menar att kopplingen till begreppet i BFL kan ge en
véigledande indikation av vilka typer av transaktioner som kan utgoéra en

virdeoverforing.’®

Lehrberg tolkar lydelsen av “annan affdrshindelse” enligt BFL som att det
utgdr en virdedverforing endast nédr det avser hindelser som kan och ska
bokforas enligt BFL.”” Andersson, & andra sidan, dr som tidigare nimnt inte
av denna dsikt. Han menar att det faktiskt star i propositionen att det inte &r
av ndgon avgorande visentlighet vid virdedverforingsbeddmningen vilka
potentiella effekter transaktionen far pd bolagets redovisning.”® Lehrberg
bemoéter dessa tankar med att motivuttalandet inte avser rekvisitet
affarshdndelse utan det andra rekvisitet, att bolagets formdgenhet minskar,

vilket enligt Lehrberg saknar relevans géllande omradet i fraga.”

75 Lehrberg (2012) s. 542.

76 Andersson (2020) s. 134-135.

7 Se Lehrberg (2012) s. 542-544.
8 Se Andersson (2020) s. 134-135.
" Lehrberg (2016) s. 292.
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3.3.3 Bolagets formogenhet minskar

En av forutséttningarna for att affarshdndelsen ska klassas som en fortackt
virdedverforing enligt 17 kap. 1 § 1 st. 4 p. ABL ér att bolagets formdgenhet
méste minska direkt eller indirekt till f6ljd av agerandet. Det bor observeras
att en transaktion som leder till att bolagets formdgenhet blir ofordndrad eller
Okar utgdér inte ndgon virdedverforing. Enligt propositionen sker
beddmningen av huruvida transaktionen medfér en direkt eller indirekt
formogenhetsminskning med utgangspunkt i allménna principer.®’ Lehrberg
menar att effekten pa bolagets redovisning inte dr avgérande och hanvisar till
exemplet att forsdljning av egendom till ett pris som motsvarar bokfort virde
kan klassas som virdedverforing, under forutsittningen att marknadsvérdet
dr hogre.®! Detta avviker fran tidigare praxis diar HD i NJA 1995 s. 742 anség
att ett bolags forséljning av tillgédngar till ett bokfort viarde inte ansdgs vara en
vinstutdelning enligt lag, d&ven om fallet var siddant att tillgdngarnas

marknadsvirde oversteg det bokforda virdet.®?

Andersson observerar att det inte framgar av vare sig lagtext eller forarbetena
vilka principer som &syftas med “allmédnna principer”. Enligt Anderssons
uppfattning innebdr “allménna principer” i detta avseende att bolagets
respektive motpartens prestation ska faststillas till ett vérde utifran
prestationernas marknadsvirde, forsiktigt bedomt, och sedermera ska
bolagets prestation jamforas med motpartens motprestation. Vid de
situationer ddr bolagets prestation Overstiger vérdet av motpartens

motprestation rader det en formogenhetsminskning for bolaget i fraga.®3

Vidare forklarar Andersson att formogenhetsminskning for bolaget bestar av
tva sdrskilda moment. Forst och framst ska ett marknadsvérde faststillas for
parternas respektive prestation. Med marknadsvdrde for parts prestation

menas alla avtalsvillkor och resterande element som har en inverkan pé priset

80 Prop. 2004/05:85 s. 747. Se dven Andersson (2020) s. 141.
81 Lehrberg s. 293.

82 Se NJA 1995 s. 742.

8 Andersson (2020) s. 141.
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pd en tjdnst eller en vara®* Vid faststillandet av marknadsvirdet ska
bedomningen ske med mattfullhet, eftersom bolagsorgan, aktiedgare eller
ndrstdende till aktiedgare, “bor komma i Atnjutande av ett
forhandlingsutrymme som pdminner om det som sker vid transaktioner pé en
armlidngds avstdnd och som avgdr marknadspriset pé tjinster och varor”.%
Det andra momentet som enligt Andersson ska genomforas efter det forsta
momentet, dr en jimforelse mellan bolagets prestation och aktiedgarens eller
ndgon annan motprestation. Det foreligger en formogenhetsminskning for

bolaget om situationen &r sddan att jimforelsen som gors uppvisar en

virdediskrepans till bolagets nackdel.®¢

3.3.3.1 Direkt formogenhetsminskning

Karaktidren av formogenhetsminskningen kan vara antingen direkt eller
indirekt. En direkt formogenhetsminskning utgérs av att ett bolag utfor
transaktioner som leder till att bolagets formdgenhet omedelbart minskar, till
foljd av att bolaget exempelvis Overléter tillgdngar 1 form av pengar eller
annan egendom an pengar, tar pa sig skulder, atar sig ett borgensansvar
gentemot en aktiedgare eller annan, stéller sdkerhet for annans skuld eller att
foretaget efterger en fordran. Utfallet efter den utforda transaktionen &r att
bolagets formogenhet uppgér till ett mindre vérde &n vérdet innan

transaktionens utférande, med den aktuella transaktionen som orsak.?’

Lehrberg menar att forsdljning till underpris och forvérv till Gverpris ér
skolboksexempel pd fall déir det ror sig om fortdckt virdedverforing som
resulterar i att bolagets formogenhet minskar. Bade Andersson och Lehrberg
har observerat fall dar det ror sig om direkt formogenhetsminskning.®® Andra

exempel 4r penningldn som utdelning pga. oférmdgan att betala,®

8 Andersson (2020) s. 141.

85 Andersson (2020) s. 141.

8 Andersson (2020) s. 141-142.

87 Andersson (2020) s. 142-143.

88 Se Andersson (2020) s. 143 och Lehrberg (2016) s. 293.

8 Se NJA 1951 s. 6 I och II, NJA 1966 s. 475, NJA 1976 s. 60 och NJA 1976 s. 618.
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koncernbidrag fran dotter till moderbolag,”® och véirdeminskning p& andel i

ett handelsbolag®!.??

3.3.3.2 Indirekt formogenhetsminskning

Den andra typen av  formogenhetsminskning, dvs. indirekt
formogenhetsminskning, intrdffar inte direkt vid tillféllet for transaktionen
och har inte ett direkt samband med en utford transaktion. En indirekt
formogenhetsminskning dr inte lika mérkbar och omedelbar som en direkt
formogenhetsminskning, men pédverkar fortfarande bolagets formogenhet
negativt. Det innebér inte nddvéndigtvis att foretagets formogenhet minskar
pa grund av en utford rittshandling. Ett exempel pa detta &r ett ingdnget avtal,
dér bolagets formogenhet inte Okar, vilket den hade gjort om den foretagna
rittshandlingen hade skett p& marknadsmaissiga villkor. Typiska exempel pa
en indirekt formdgenhetsminskning dr nir ett bolag tillhandahdller en helt
eller delvis vederlagsfri tjdnst eller nyttjande av ett bolags egendom eller

utldning av likvider till en lagre eller ingen rénta.”?

Andersson klargor att det finns ett stort stod inom doktrinen for att indirekt
formogenhetsminskning ryms under virdedverforingsbegreppet. Det ér
emellertid mer oklart om samtliga av dessa typfall av denna sorts
formogenhetsminskning kan klassas som virdedverforing. Andersson belyser
att tilldmpningen av vérdedverforingsbegreppet vid fall av indirekt
formogenhetsminskning sker med en stor forsiktighet med motiveringen att

begreppet “virdeoverforing” inte ska erhélla ett stort tillimpningsomrade.®*

Enligt Andersson anser Lindskog att ett bolags avstdende fran en 16nsam affar
borde triffas av virdeoverforingsbegreppet enligt 1975 ars lag.”® Jessica

Ostberg presenterade en liknande stindpunkt géllande den nuvarande ABL.%

%0 'Se NJA 2015 s. 359.

o1'Se NJA 2014 s. 604.

92 Se Andersson (2020) s. 142-143 och Lehrberg (2016) s. 293-294.
3 Andersson (2020) s. 143.

4 Andersson (2020) s. 143-144.

%5 Andersson (2020) s. 144,

% Ostberg (2016) s. 426. Se dven Andersson (2020) s. 144.
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Ett avstdende av en 16nsam affdr &r att betraktas som en vinsteliminering och
strider ddrmed enligt Lindskog mot vinstsyftet.”” Erik Nerep dr av samma
asikt som Lindskog och menar att samtliga fall av ett bolags avstdende fran
en lonsam affdr alltid ska klassas som en formogenhetminskning under
forutséttningen att den potentiella Ionsamheten var kdnd och att passandet pa
affairsmojligheten var gjort avsiktligen.”® Daremot 4r inte Andersson av
samma asikt, med hédnvisning till fOrfattarens ovilja att ge
virdeoverforingsbegreppet ett alltfor stort tillimpningsomrade.”® Forst och
framst menar Andersson att ett alltfor omfattande tillimpningsomrade av
vardedverforingsbegreppet, dir avstaende av [onsamma affarer omfattas, kan
leda till en avgridnsningsproblematik som i sin tur kan leda till rattsosidkerhet
och bristande forutsebarhet. Detta grundar sig pa att ett avstdende ifrén en

16nsam affér &r ett uttryck som dr mycket svart att kvalificera och precisera.!%

Ett annat problem som &r nédra anslutet till kvalificerings- och
preciseringsproblematiken som Andersson tar upp dr att en tillimpning av
vardedverforingsreglerna vid ett bolags avstdende ifran lonsamma afférer
inskrénker eller asidosétter bolagsorganens rorelsefrihet. Denna rorelsefrihet
ar essentiell gdllande bolagsorganens forvaltning av bolagets intressen.
Andersson betonar att en begrinsning av bolagsorganens mojlighet att

forvalta bolagets angeldgenheter kan strida mot naringsfriheten. %!

Det tredje problemet med att tillimpa véirdedverforingsbegreppet i situationer
da ett bolag avstar fran en lonsam affdr menar Andersson &r svarigheten att
fastsla en vérdering av den utforda vardedverforingen. Han menar vidare att
det rdder en osékerhet kring hur denna berdkning skulle ske och dessutom att
hypotetiska avkastningsberékningar &r mycket osdkra, dels hur man ska ga
tillvdga och dels om det dr bolaget eller mottagaren som ska bestimma

virdet.102

°7 Lindskog (1995) s. 30.

%8 Nerep (1994) s. 59 not 66. Se dven Andersson (2020) s. 144.
% Lindskog (1995) s. 30.

100 Andersson (2020) s. 144—145.

101 Andersson (2020) s. 145.

102 Andersson (2020) s. 145-146.
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3.3.4 Inte affarsmassig karaktar for bolaget

Den kvarstdende forutsédttningen som krévs for att en affdrshindelse ska bli
klassificerad som en fortickt védrdedverforing &r att den inte har rent
affarsmassig karaktdr for bolaget. Uttrycket belyser frigan om huruvida en
transaktion helt eller delvis saknar ett kommersiellt syfte.!” Enligt
propositionen ska en beddomning av om en transaktion ska anses vara av
affarsmassig karaktir eller inte goras med en objektiv bedomning.
Bedomningen ska framforallt avgéras med hédnsyn till utdt iakttagbara
omstindigheter kring héndelsen. Eventuell skillnad mellan parternas
prestationer, dvs. vérdediskrepans, anses vara av sdrskild betydelse. Det
behover inte nédvéandigtvis rora sig om en virdedverforing i de situationer
dér en transaktion dr oférmdnlig for bolaget och forméanlig for motparten. En
»dalig affar” eller “forlustaffir” dr darmed inte nddvéndigtvis en

virdedverforing enligt bestimmelsen.!%4

En forlustaffar for bolaget kan ju
bero pad yttre omstdndigheter som ldgkonjunktur, konkurrens eller hogt

kostnadsldge.!%

I prop. 2004/05:85 lyfts dven fram att det dr av stor betydelse huruvida
transaktionen framstidr som forenlig med den verksamhet som bolaget
vanligtvis bedriver. Om fallet dr sddant att det ror sig om ett normalt led 1
verksamheten far transaktionen anses inneha affarsmissig karaktir. |
samband med denna beddmning anses det vara relevant att védga in
transaktionens réttsliga form, dvs. kdp, pant, borgen, l6neutbetalning etc.
samt mottagarens relation till bolaget. Géllande mottagarens relation tittar
man pa vilket faktiskt inflytande eller formell stillning personen har i bolaget.

Aven motiven till transaktionen ir av hog relevans for bedémningen. %

103 Andersson (2020) s. 148.

104 Prop. 2004/05:85 s. 748. Se dven Dotevall (2015) s. 428.
105 Andersson (2020) s. 149.

106 Prop. 2004/05:85 s. 748. Se dven Andersson (2020) s. 150.
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Vid en transaktion mellan en aktiedgare i ett fimansbolag och dennes bolag,
kan faktiskt en liten skillnad i transaktionen mellan parternas prestationer vara
anledning nog till att betrakta transaktionen som en vardedverforing. Detta
grundar sig i att det med beaktande av situationen finns anledning att anta att

7 Andersson

syftet med transaktionen ar att gynna aktiedgaren.!”
uppmirksammar att det kan forekomma storre skillnader i1 parternas
transaktioner, mellan samma bolag och en utomstaende part, men att det inte
nddvindigtvis beddms vara en vidrdedverforing. Bedomningen baseras pa

omstindigheterna i det enskilda fallet.!%®

I de fall d& en aktiedgare agerar i egenskap av annat &n aktieégare, till exempel
som anstdlld, kan detta falla in under bestimmelserna om vérdedverforing.
Detta giller dven situationer da en utbetalning rubriceras som lon. Detta &r
emellertid inte fallet nér en 16n &r en direkt foljd av anstillningsforhéllandet
och inte ligger 6ver marknadsmissig nivd. Sedvanliga affarstransaktioner
mellan bolaget och aktiefigarna som sker pa marknadsmissiga villkor traffas

inte heller av virdedverforingsbestimmelserna. '

Ett omdiskuterat omrade géllande rekvisitet rent affdrsmdssig karaktdr for
bolaget dr vad beddmningen ska grunda sig pd. Andersson dr av
uppfattningen att bedomningen av transaktionen ska goras utifran objektiva
omstdndigheter, dvs. att bedomningen ska goras utifrdn de faststéllda
omstdandigheter som sedan knyts an till virdediskrepansen mellan
prestationerna frén parterna.'! Lindskog & andra sidan foresprakar en
beddmning som grundar sig pd subjektiva omstindigheter, vilket innebér att
beddomningen ska grunda sig pd de individuella omstdndigheterna i det
enskilda fallet. Det dr ndrmare bestdmt avsikten som bolagets stéllforetradare
hade med affarshindelsen som bor vara i centrum, samt huruvida agerande

gjorts medvetet.!'! Aven Lehrberg foresprakar de  subjektiva

107 Prop. 2004/05:85 s. 748. Se dven Andersson (2020) s. 150.
108 Prop. 2004/05:85 s. 748. Se dven Andersson (2020) s. 150.
109 Prop. 2004/05:85 s. 748. Se dven Andersson (2020) s. 150.
110 Andersson (1995) s. 418.

1 Prop. 2004/05:85 s. 371-372.
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beddmningsgrunderna framfor de objektiva. Han dr av dsikten att det ar svart
att urskilja ndr det ror sig om en fortackt vardedverforing och nér det ror sig
om en dalig affdr som grundar sig pa rattfardigade andamal. Med hénvisning
till detta foresprdkar Lehrberg att bedomningen ska grunda sig pa
subjektivitet, didr domstolen far mer utrymme vid dessa subjektiva
bedomningar. Han foresprékar dven vikten av att domstolen tar de

individuella omsténdigheterna i varje enskilt fall i beaktande.!!?

Lehrberg héller varken med lagstiftaren eller Anderssons foresprakande av
objektiva beddomningsfaktorer for bedomningen av den affiarsméssiga
karaktiren for affarshidndelsen. Han anser att det &r det faktiska
bakomliggande syftet som beddmningen ska grundas pa. Han menar att den
subjektiva regeln kan ge affirsméassighetsrekvisitet en sjdlvstindig innebord
som &r separerad frin rekvisitet formogenhetsminskning och betonar vikten
av att skilja och separera rekvisiten affirsmdssighet och
formogenhetsminskning.!!* Vidare menar Lehrberg att det vid en objektiv
bedomningsgrund mdjliggér for bolag att lattare undvika att triffas av
regelverket, d& bolaget far kunskap om hur de objektiva bedomningarna

gors. !4

Lehrberg framfor &dven kritik gentemot lagstiftaren gidllande de 1
propositionen ndmnda “kriterierna”. Med termen “’kriterier” menar Lehrberg
att det kan avse badde normer och sakomstindigheter. Enligt Lehrberg ror de
uppridknade omstindigheterna 1 propositionen exempelvis mottagarens

relation till bolaget och virdediskrepansens storlek.!!?

I propositionen framhidvs det att det tenderar att vara mer sannolikt att en
transaktion, som gors mellan ett bolag och en person med en relation till
bolaget, utgdr en virdedverforing 4n om transaktionen hade skett mellan

bolaget och en person utan ndgon tidigare relation till bolaget. Det krédvs inte

12 1 ehrberg (2012) s. 557-560.
113 Lehrberg (2016) s. 296-298.
114 L ehrberg (2012) s. 557-560.
15 T ehrberg (2012) s. 555.
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mycket for att en transaktion till en aktiefigare ska anses vara en fortackt
virdedverforing ndr det finns anledning att anta att syftet med Sverforingen

dr att gynna aktiedgaren.'!S

Vid beddmningen av en transaktions
affarsmassighet dr mottagarens stéllning och inflytande i bolaget relevant.
Desto storre inflytande mottagaren har, desto storre motivering till

transaktionens legitimitet kravs.!!”

Lehrberg ér kritisk till den ”sdrbehandling” som foresprakas av lagstiftaren
och som aktiedgare och nérstdende personer till foretaget anses bli foremal
for. Vederborande anser att lagstiftaren ger en negativ bild av framforallt de
mindre foretagen, och har en tendens att 6ka fordomar gentemot sméforetag
att anses vara ohederliga.''® Andersson motsitter sig Lehrbergs resonemang.
Han menar att Lehrbergs resonemang inte beaktar den faktiska
omstdndigheten att regleringen av fortdckta virdedverforingar maste goras
med stod 1 hur det 1 praktiken ser ut. Situationen &dr sidan att aktiedgare
innehar mdjligheten att agera pé ett sétt som kan leda till missbruk, med hjélp

av sin styrande kompetens och makt.!!?

3.4 Olovliga vardeoverforingar

3.4.1 Allmant

Inom aktiebolagsritten dr huvudregeln att vardedverforingar endast far ske 1
de fall dé det ror sig om vinstutdelning, forvirv av egna aktier, minskning av
aktiekapitalet eller reservfonden, eller gavor enligt allmdnnyttigt &ndamal,
vilket stadgas 1 17 kap. 2 § ABL. Detta innebdr att man maste respektera
lagens bestimmelser om dels vilket bolagsorgan som far lov att fatta denna

typ av beslut, dels vilket underlag detta beslut ska baseras pa.'?°

116 Se prop. 2004/05:85 s. 748 och SOU 2001:1 s. 356.
17 Prop. 2004/05:85 s. 372.

18 T ehrberg (2016) s. 299-300.

119 Andersson (2014) s. 80.

120 Skog (2020) s. 81-82.
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Vid ett samtycke fran samtliga aktiedgare kan avgrdnsningens betydelse
begrinsas, eftersom samtycket fran aktiedgarna mdjliggor att de formella
kraven for vinstutdelning undantas. Lehrberg menar att vriga former av
virdedverforingar ér i storre omfattning omgivna av tvingande regler. Om en
virdedverforing enligt dessa krav kan vara giltig utan att uppfylla de
tvingande kraven kommer lovligheten av dessa regler in dubio att provas
enligt reglerna om vinstutdelning.'?! T 17 kap. 3—5 §§ ABL finns det, utover
formella krav, gemensamma krav for vardedverforingar. Dessa ér tvingande
eftersom de inte gir att frangd dven med samtliga aktiedgares samtycke.
Reglernas existens grundar sig i att skydda bade aktiedgares och borgenarers

intressen.!??

3.4.2 Beloppssparren

I aktiebolagslagen forekommer regelverk som syftar till att skydda bolagets
borgendrer frn vissa typer av vardedverforingar. Dessa begriansningsregler
stadgas 1 den centrala bestimmelsen 17 kap. 3 § 1-2 st. ABL och bendmns

som beloppssparren och forsiktighetsregeln.!??

Beloppsspérren, dven kallad tdckningsprincipen, kommer till uttryck i 17 kap.
3 § 1 st. ABL. Principen innebér att ett bolag inte far genomfora en
virdedverforing om fallet dr sddant att det inte finns full tickning for bolagets
bundna egna kapital efter det att dverforingen har genomforts.!?* Med andra
ord maste det bokforda vidrdet pa de tillgdngar som kvarstir efter
vardedverforingen uppga till minst det bokfoérda virdet pa avsittningar,
skulder och bundet kapital. Med bundet eget kapital menas enligt 3 kap. 10 a
§ ARL aktiekapital, fond for utvecklingsutgifter, reservfond,
kapitalandelsfond och uppskrivningsfond.!?

121 Lehrberg (2016) s. 301.

122 Lehrberg (2016) s. 302.

123 Skog (2020) s. 82.

124 Bergstrom & Samuelsson (2021) s. 227.
125 Skog (2020) s. 82-83.
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Det &dr den senaste faststillda balansrdkningen vid tillfdllet for
virdedverforingen som ska ligga till grund for berdkningen. Detta betyder att
sparren bestdms utifrdn vad som vid tidpunkten for beslutet &r ként om
forhallandena pé balansdagen for den senaste balansrakningen. Om fallet &r
sadant att det dr pa stimmans dagordning anges att fraigan om vardedverforing
ska hanteras och balansrdkningen samtidigt ska faststéllas, forvintas det av
stimman att forst besluta om balansrdkningen for att sedan med vigledning
av denna balansrakning besluta om det finns full tickning for det egna bundna
kapitalet efter transaktionen. Om det inte finns fritt eget kapital, dvs. full

tdckning, kommer virdedverforingen att omfattas av forbudet.!26

Beloppsspérrens existens motiveras huvudsakligen med att skydda
aktiedgares intressen, men den skyddar dven borgenidrer. Dérféor menar
Lehrberg att det inte &r mojligt att undanta denna regel, 4ven om samtliga
aktiedgare skulle samtycka till det. Lehrberg har dven observerat att regeln
skyddar bolagets redovisning men inte bolagets egendom. S& ldnge
situationen dr sédan att det redovisade egna kapitalet dr intakt, utgor inte
spérren ett hinder for att bolagets resurser delas ut. Hir menar Lehrberg att
regeln ér enkel och ger en stor flexibilitet, men att det hade varit mer effektivt

med en regel som sitter en grians for hur mycket som ar mojligt att dela ut.!?’

3.4.3 Forsiktighetsregeln

I 17 kap. 3 § 2 st. ABL stadgas forsiktighetsregeln. Det bor observeras att
dven om en virdedverforing &r legitim enligt 17 kap. 3 § 1 st. ABL, kvarstér
en beddomning enligt forsiktighetsprincipen, som  kompletterar
beloppssparren. Enligt forsiktighetsregeln far en viardedverforing endast ske
om den framstar som forsvarlig. Bedomningen av transaktionen gors med
hénsyn till kriterierna verksamhetens omfattning, verksamhetens art och de
risker som stélls pa det egna kapitalets storlek. I praktiken kan detta innebéra

att beloppet som aktiedgarna kan forfoga over faktiskt kan vara mindre dn det

126 Skog (2020) s. 83-84.
127 Lehrberg (2016) s. 302-303.
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belopp som kan delas ut enligt beloppsspirren. Det bor observeras att
beloppet enligt forsiktighetsregeln inte kan dverstiga det berdknade beloppet

enligt beloppssparren. '8

Vad som beaktas vid en beddmning av vad som ar forsvarligt dr ett bolags
likviditet, konsolideringsbehov och stillning i ovrigt.
Forsvarlighetsbedomningen ska omfatta en viss tidsperiod. Kent Lofgren
m.fl. anser att tidsperioden som bolaget vanligtvis bor tillimpa dr minst en
tolvménadersperiod, vilket grundar sig i praxis.!?’ T den tidigare lagtexten
betrdffande forsiktighetsregeln forekom begreppet “god affdrssed”. Detta
begrepp menar forfattarna ledde till en osdkerhet kring om regeln kunde
tilldmpas 1 de situationer dér det inte férekom en etablerad god affédrssed i den
bransch som bolaget var verksam. For att gora det tydligt att en viss
forsiktighet och aktsamhet alltid maste iakttas, finns kravet att en utdelning

madste vara “forsvarlig”.!3

Med konsolideringsbehov avses foretagets soliditet, dvs. betalningsformégan
pa liangre sikt. Lofgren m.fl. har observerat att den ideala relationen mellan
ett foretags egna kapital och skulder skiljer sig at beroende pé vilket foretag
och bransch det ror sig om. En beddmning maste goras utifran varje foretags
forutséttningar istdllet for en generell uppskattning om hur stor ett foretags
soliditet ska vara. Som f6ljd dr den reella ekonomiska stidllningen for ett bolag
hogst relevant vid beddmningen av foretagets potential for att tala forluster

och risktagande.!*!

Vid en beddomning av ett bolags betalningsforméga pé kort sikt, dvs.
likviditet, far en vdrdedverforing inte ta sd pass mycket likvida medel i
ansprak att foretaget sedan forsitts i en likviditetskris. Detta innebér enligt
Lofgren m.fl. att bolaget inte fir genomf6ra virdedverforingar som dr sa pass

stora till beloppet att bolaget gor det svarare att uppfylla sin forméga att

128 1 fgren m.fl. (2020) s. 84-85.
129 Lsfgren m.fl. (2020) s. 85.
130 1 5fgren m.fl. (2020) s. 85.
B fgren m.fl. (2020) s. 85.
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fullgéra sina forpliktelser gentemot sina anstillda, langivare och andra

intressenter.!32

Slutligen maste ett bolags stdllning 1 6vrigt beaktas. Med detta asyftas en
bedomning av utférandet av en vardedverforing, inklusive alla kdnda faktorer
som kan ha betydelse for foretagets ekonomiska stdllning och som inte har
tagits till hinsyn vid konsolideringsbehovs- och likviditetsbeddmningen. Det
som maste beaktas dr omstidndigheter och handelser som foretaget dr tvungna
att ldamna uppgift om 1 forvaltningsberittelsen, exempelvis att bolagets
verksamhet har gitt déligt och med forlust. Aven hindelser och
omstdndigheter i foretagets stdllning som har intriffat efter rékenskapsérets

slut méste vigas in.!*3

3.5 Pafoljder vid olovliga
vardeoverforingar

3.5.1 Aterbaringsskyldighet

Rittsfoljden vid situationer dér det forekommit olagliga virdedverforingar
aterfinns 1 17 kap. 6 och 7 §§ ABL. Den priméra réttsverkan av olovliga
virdeoverforingar dr  aterbaringsskyldigheten hos mottagaren av
transaktionen. Denna skyldighet géller oberoende av om virdedverforingen
gjorts till aktiedgare eller utomstidende part. Claes Bergstrom och Per
Samuelsson framhéver att det bor observeras att pafoljden endast gors aktuell
nidr mottagaren a4 1 ond tro. Vidare podngterar forfattarna att
aterbaringsskyldigheten dr begrdnsad av ett godtrosskydd och att temat pa
godtrosbeddmningen varierar beroende pd vilken form av viardedverforing det

ror sig om. 134

132 1 sfgren m.fl. (2020) s. 86.
133 Lofgren m.fl. (2020) s. 86.
134 Bergstrom & Samuelsson (2021) s. 230-231.
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Vid oOppna olovliga virdedverforingar dr mottagaren  endast
aterbaringsskyldig om bolaget visar att mottagaren insag eller borde ha insett
att utbetalningen stred mot ABL. Mottagaren kan inte med framgéng invénda
att vederborande inte kdnde till innehéllet 1 gillande rétt, dvs. réttsvillfarelse,
vilket ddrmed inte paverkar godtrosbeddmningen. Det som &r av betydelse 1
sammanhanget dr vad mottagaren borde ha insett géllande de faktiska
forhéllandena vid fallet, som exempelvis innehéllet i balansrikningen.!3*> Om
fallet 4r sadant att transaktionen &r en olovlig fortickt vardedverforing ér
mottagaren dterbaringsskyldig om bolaget visar att denne insag eller borde ha
insett att transaktionen innefattade en véirdedverforing fran bolaget. Ddrmed
ar det likgiltigt vid fortackta olovliga viardedverforingar om mottagaren dven

insdg att virdedverforingen var olaglig.!*¢

Enligt ABL 4r en mottagare den som i sjélva verket har mottagit
virdedverforingen, vilket generellt kan hdrledas frdn redovisning av
exempelvis kontoutdrag och transaktioner i bolaget. Diremot finns det
rittspraxis dir det visar sig att under vissa omstidndigheter kan dven andra
betraktas som mottagare i den mening som avses i 17 kap. 6 § ABL.!*” Dessa
typer av fragor kan vara relevanta vid de situationer da en direkt mottagare av
virdedverforingen omgéende gjort en Overforing till en annan person.
Bergstrom och Samuelsson menar dock att det kan forekomma
gransdragningssvérigheter gentemot bristtickningsansvarets reglering av

andrahandsmottagare, vilket stadgas i 17 kap. 7 § 3 st. ABL.!*8

Fragan om vad som ska aterbéras vid en olovlig virdedverforing beror pa
virdedverforingens storlek och vilken regel som overtritts. Vid de fall som
reglering om beslutsunderlag blivit forbisedd, ska i stort sett hela det
utbetalade beloppet betalas tillbaka. Om fallet dédremot ar sadant att

virdedverforingen skett i strid mot beloppsspérren eller forsiktighetsregeln

135 Bergstrom & Samuelsson (2021) s. 232-233.

136 Skog (2020) s. 105.

137.Se NJA 1997 s. 418 och NJA 2014 s. 604. Se dven Bergstrom & Samuelsson (2021) s.
231.

138 Bergstrom & Samuelsson (2021) s. 231.
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behdver mottagaren endast aterbdra det som motsvarar skillnaden mellan
vérdet av det som har mottagits och vérdet av det som pé ett tillatet vis hade
kunnat utdelas. Vid de situationer didr det ror sig om sakutdelning ska
mottagaren aterbdra saken. Det bor observeras att det kan uppstd en
problematik vid de situationer dér saken &r odelbar. Lofgren m.fl. menar att
en l0sning pa denna problematik &r att mottagaren ldmnar tillbaka egendomen
och sedan blir kompenserad for den del av vérdedverforingen som var

giltig.!

Erséttningsskyldighet aktualiseras endast om egendomen inte finns i
mottagarens dgo eller dr forstord. Vid dessa fall méste mottagaren betala hela
beloppet som motsvarar den olovliga viardedverforingen. Detsamma géller
nér ett bolags prestation dr ndgot som inte kan dterbéras, exempelvis en utford
vederlagsfri tjanst.!*° Det tillkommer dven réinta pd virdet av egendomen som
mottagaren ska dterbdra. Perioden for detta stricker sig fran den tidpunkt
virdedverforingen skedde fram tills terbédringen &r utford, vilket stadgasi 17

kap. 6 § 2 st. ABL.

3.5.2 Bristtackningsansvar

Primaért ska alltsd mottagaren av en olovlig virdedverforing aterbira det som
vederborande mottagit enligt aterbaringsskyldigheten som stadgas i 17 kap. 6
§ ABL. Sekundirt gors det aktuellt att vederbdrande som genom véllande
medverkat till den olovliga vardedverforingen for potentiell brist, svarar for
detta, vilket stadgas i 17 kap. 7 § ABL.!*! En allméngiltig forutsittning for att
bristdckningsansvaret ska aktualiseras enligt 17 kap. 7 § 1 och 2 st. ABL ar
att det ska vara klarlagt att virdet inte kan aterkrdvas av den som har
aterbaringsskyldighet. Den som har varit delaktig 1 upprittandet eller
faststillandet av en felaktig balansridkning vilken virdedverforingen grundar

sig pd kan ocksd bli bristtickningsansvarig. Detta giller d&ven den som

139 Lofgren m.fl. (2020) s. 94.
140 1 5fgren m.fl. (2020) s. 94.
141 Se dven Sandstrom (2020) s. 319.
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medverkat till tillkomsten eller genomforandet av det lagstridiga beslutet.!4?
Didremot bor det enligt Lofgren m.fl. noteras att bristtickningsansvaret dr
subsididrt till aterbdringsansvaret och fungerar som en form av
medverkansansvar, vilket de belyser att &ven Andersson, Nerep och Lindskog

har observerat.!#?

Medverkansansvar till beslut kan aktualiseras vid situationer dér
kontrollaktiedgare rostat for ett beslut att foreta en olovlig vardedverforing.
En VD kan triffas av medverkansansvaret nir denne exempelvis ingér ett
avtal innefattande en olaglig vérdedverforing med en aktiedgare.
Medverkansansvar for en styrelseledamot till faststdllande eller uppréttande
av oriktig balansrikning kan uppsta nir denne undertecknat denna bristfalliga
balansridkning. For en revisor kan medverkansansvaret uppstd nir denne

godként den oriktiga balansrakningen. !4

Bergstrom och Samuelsson observerar att enligt 17 kap. 7 § 2 st. ABL ér
bristtdckningsansvaret dven bundet till subjektiva ansvarsgrunder.
Medverkande &r objektivt sett inte ansvarsgrundande och beroende pé vilken
typ av medverkande det ror sig om skiljer sig de subjektiva rekvisiten sig ét.
Betriffande bristtdckningsansvar hos styrelseledamot, revisor eller VD maéste
uppsét eller oaktsamhet pavisas som ansvarsforutsittning. For aktiedgare eller
annan ska det rora sig om grov oaktsamhet eller uppsat. Enligt 17 kap. 7 § 3
st. ABL kan dven den som har tagit emot egendom frdn mottagaren av
virdedverforingen bli bristtdckningsansvarig. Dock forutsitter detta att
mottagaren i denna typ av situationer har vetskap om att egendomen kommer
fran en olaglig vinstutdelning. Det kan dock finnas forutséttningar att uppfatta
en andrahandsmottagare som mottagare i den mening som asyftas géllande

dterbaringsansvar enligt 17 kap. 6 § ABL.!%

142 Bergstrom & Samuelsson (2021) s. 233.
143 Lofgren m.fl. (2020) s. 96.
144 Lo fgren m.fl. (2020) s. 96.
145 Bergstrom & Samuelsson (2021) s. 243.
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Bergstrom och Samuelsson noterar att det dr ingen ansvarsforutsittning att
den bristtédckningsansvarige har gynnats personligen.'#¢ Vid de fall dir den
aterbdringsansvarige dr i ond tro avseende virdedverforingen, har den part
som har bristtickningsansvar  regressrdtt mot den som @ é&r

aterbaringsansvarig.'4’

146 Bergstrom & Samuelsson (2021) s. 233.
147 Lofgren m.fl. (2020) s. 96.
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4 Analys

4.1 Vad som utgor en vardeoverforing

I foljande avsnitt kommer det material som presenterats analyseras for att

besvara de presenterade fragestillningarna.

Utifrdn redogdrelsen 1 foregdende avsnitt kan konstateras att
virdedverforingsbegreppet utgors av vad som ndmns i 17 kap. 1 § 1 st. 1-4
p. ABL. Begreppet fick en sen men eftertraktad introduktion 1
aktiebolagslagen (2005:551). Den tidigare lydelsen var utbetalning”, vilket
var ett mycket omdiskuterat begrepp, mycket pa grund av att begreppet gav
intryck av att det enbart gillde transaktioner som innefattade pengar. Aven
om praxis pa omradet visade att det inte enbart géllde transaktioner i form av
likvida medel, kvarstod faktumet att ett vidare begrepp eftertraktades.
Eftersom bolagstransaktioner kan vara annat én likvida medel, exempelvis
fastigheter, inventarier eller utforda tjénster var begreppet vardedverforing
ndgot som ansdgs rimligare att omfatta transaktioner som inte utgjordes av

pengar.

Som tidigare ndmnts existerar det en indelning i Oppna och fortdckta
vardedverforingar. De 0ppna véardedverforingarna stadgas i 17 kap. 1 § 1 st.
1-3 p. ABL och utgor enligt lagtexten vinstutdelning, férvarv av egna aktier
och aterbetalning till aktiedgare vid minskning av aktiekapitalet eller
reservfonden. Varje typ av 6ppen vardedverforing har ett eget kapitel i ABL
dir det finns uttryckliga Dbestimmelser betriffande de Oppna
vardedverforingarna. Med detta 1 atanke kan det konstateras att det inte har
uppstatt lika mycket uppmérksamhet gillande de 6ppna vardedverforingarna,
da det faktiskt finns specifika regler gillande exempelvis vinstutdelning. I och
med ett mer omfattande regelverk géllande de 6ppna virdedverforingarna, ar
det enligt min mening naturligt att det inte uppstar samma oklarhet och

diskussion vid 6ppna virdedverforingar som vid fortackta vardedverforingar.
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4.2 Vad som gor en vardeoverforing
fortackt

Utifrén det presenterade materialet géllande fortdckta vardeverforingar kan
det konstateras att det forekommer en storre oklarhet ifrdga om vilka
situationer som utgor en fortackt vardedverforing. I 17 kap. 1 § 1 st. 4 p. ABL
stadgas det klart och tydligt vad som klassas som en fortickt virdedverforing.
Det dr dock en beskrivning av de element som utgdr en fortackt
virdedverforing, vilket skiljer sig frdn de 6ppna virdedverforingarna dér de
bestimda transaktionerna uppriknas. I denna bemérkelse dr det dirmed rent
konkret svart att forutse vilka typer av transaktioner eller vilket agerande som

utgor en fortdckt vardedverforing.

De tre kumulativa rekvisiten 1 17 kap. 1 § 1 st. 4 p. ABL, dr som tidigare
ndmnt bade oklara och omdiskuterade. En annan intressant tanke &r att en
fortackt vardedverforing vid ett inledande skede kan framsta som ett ordinért
formogenhetsrittsligt avtal eller réittshandlande, men som i realiteten
innefattar ett vederlagsfritt disponerande av ett foretags tillgdngar. Enligt min
mening grundar sig problemet framst 1 att det &r svért for ett foretag att
faktiskt kunna forutse vad som utgdr en fortdckt vardedverforing, dvs. att
kunna tillimpa bestimmelsen pa sitt eget agerande. Det dr med detta 1 atanke
som réttssdkerheten kommer in i bilden. For att ge en storre inblick i vad bade
vardedverforingsbegreppet som helhet &r men dven vad som utgor en fortackt
virdedverforing ar det enligt min mening essentiellt att fA en inblick 1
historien samt att &ven vicka foljande fraga; dr bestimmelserna betréffande
fortdckta virdedverforingar réttssdkra? Nedanstdende analys kommer att

behandla denna frigestillning.

4.3 De historiska aspekterna

Vid en historisk tillbakablick kan man se att det till en borjan fanns en mycket
begransad néringsfrihet i Europa under medeltiden och reformationen. Den

katolska kyrkan motsatte sig de mer “nytdnkande” idéerna sdsom
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protestantism, dir man lyfte behovet av respekt for eget kroppsarbete samt
behovet av att kunna tjdna sitt eget levebrod. Redan vid denna period, dvs.
under 1600 och 1700-talet, borjade det uppsta tankar kring individens rétt att
bli belonad for hart sjdlvstidndigt arbete. Tanken var enkel; vid utfort hart
arbete skulle man beldnas. Detta kan ses som ett mer marknadsekonomiskt
synsétt men enligt min mening dr det framforallt den enskildes ritt till ndgon
form av réttvisa som dr central. Utifran ett rattssédkerhetsperspektiv kan detta
ses som att en medborgare dr understilld staten, dvs. att ménniskan &r utsatt
och 1 en beroendestéllning gentemot staten. Hér blir Peczeniks teori om
materiell rittssikerhet relevant. Aven om Peczeniks teori handlar om
lagstiftningens rattssékerhet gir den att tillimpa pa hur ett samhélle ska se ut,
dvs. ett foresprdkande av sammanbindningen av forutsebarhet och etiska
vérderingar — materiell rittssdkerhet. Det dr ddrmed etiskt godtagbart att den
enskilde som dr en god samhéllsmedborgare fér betalt for sitt harda arbete

och inte utnyttjas.

Mgjligheten att gd fran ett samhille med tullar och en samsyn mellan
andligheten och virldsliv till ett samhélle med o6kad handel, storre
etableringsfrihet och en separation mellan det andliga och virldslivet, gjorde
det mojligt for enskilda att sjdlva kunna bestimma med vilka de ville ingé
handel, men 4dven att kunna resa utanfor sitt omrade med ambitionen att
expandera och oka sin handel. Dessa mojligheter gjorde det ldttare for
framforallt handelsmin att kunna fokusera pé att exempelvis utveckla sina
varor och expandera sin verksamhet istéllet for att leva under skrick att bli
hogt beskattade av regeringar eller bli debiterade pd stora tullavgifter.
Samtidigt gar det att argumentera for att dessa stringa regler, tullar och andra
sanktionsavgifter var rittssdkra sett till enbart forutsebarheten, d& det &r
forutsebart hur mycket som ska erldggas vid betalning. I sin tur blev det
mojligt for handelsménnen att veta hur mycket som krivdes for att fa
verksamheten att gd runt. Denna invindning &r dock inte rimlig i den
bemairkelsen da den i det bredare materiella rittssdkerhetsperspektivet inte
beaktar etiska virderingar. Det var inte etiskt godtagbart att handelsménnen

var tvungna att betala for diverse tullar eller att skrdna hade stor kontroll av
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prissittningen, dd detta tenderade till att forstelna marknaden. Deras roll kan
ses som oligopol, vilket inte dr efterstrdvansvért pé en fri marknad. Detta kan
1 sin tur leda till att det inte sker mycket handel dd prissittningen blir stel.
Dirmed missgynnas handelsménnen utifrdn materiell rittssékerhet da det inte
ar etiskt godtagbart att ménniskor missgynnas till foljd av skrinas
bestimmande Over prissittningen for varor som handelsménnen distribuerar.
Enligt min tolkning av Peczeniks teori av materiell rdttssédkerhet innebér
rittvisa att marknaden far bestimma priserna pa varorna, med hianvisning till

utbud och efterfragan.

Den industriella revolutionens stora intdg i Europa satte verkligen stopp for
de dlderdomliga reglerna som i princip straffade alla former av foretagande.
Istdllet skedde en tvdrvidndning dir hart arbete frimjades istillet for att
motarbetas, samt att stater kom att borja uppmuntra foretagande. Den stora
centraliseringen av foretagens verksamhet och manniskors boende innebar att
ménga ménniskor samlades pa en plats. Fabrikerna fylldes med ménniskor
och for att fa verksamheten att bedrivas pa ett funktionellt satt och hélla reda
pa samtliga arbetare var det av praktiska skdl rimligt att foretagsformen
aktiebolag blev till. Likt indirekt en demokratisk stat fungerar aktiebolagen
pa ett liknande vis ddr aktiedgare rostar fram mer insatta personer att styra

och kontrollera foretaget pa basta mojliga vis.

Enligt min mening finns det en primdr anledning till den industriella
revolutionens hastiga framfart. Perioden praglades av en enorm tillvéxt dér
ménniskors harda arbete faktiskt uppskattades och frdmjades. Det fanns ingen
stat som gick emot den enskilde att kunna utfora sitt leverne. Det fanns inte
heller nagra skrdn som bidrog till en prisstelhet pd marknaden eller en
dominerande kyrka som arbetade emot den enskildes ritt att bedriva handel.
Upplysningstidens idéer satte individen i centrum och med rittighetstankar i
atanke blev ménniskan mer sjélvstindig att bestimma vad denne sjilv ville
gora. Resultatet blev att méinniskan ville gora gott for sig och tillféra ndgot
till samhéllet genom att framst jobba. Detta dr ndgot som enligt mig

overensstimmer med Peczeniks teori om materiell rittssdkerhet. I Sverige sag
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vi detta ta form genom introduktionen av den forsta aktiebolagslagen frén ar
1848, som inspirerades av den franska forebilden Code de Commerce. Aven
inférandet av det normativa systemet ar 1895 gjorde lagstiftningen mer
forutsebar 1 den bemérkelsen att istéllet for att hoppas pa ett godkédnnande
frén staten, stadgades villkor for att kunna registrera ett bolag i lagstiftningen.

Utifrén ett rittssdkerhetsperspektiv dr detta positivt.

Det samnordiska samarbetet som végde tungt i bakgrunden till 1975 &rs
ABL:s uppkomst var ndgot som absolut var aktuellt for sin tid. Redan 1975
kunde man se vissa av dessa tendenser pa en strivan efter en mer globaliserad
och harmoniserad aktiebolagslag, men endast inom Norden. Om man jamfor
med hur ABL ser ut idag och anledningarna till 2005 rs ABL ar det en mer
globalt harmoniserad lagstiftning i och med ett 6kat samarbete mellan stater,

framst inom EU.

Det skedde en hel del pa associationsrittens omrdde mellan ar 1975 och 2005.
Allt fler bolag har blivit mer internationella, internet gor foretag mer
tillgéngliga globalt och expanderingsmdjligheterna har i modern tid blivit
storre. Aven ett svenskt medlemskap i EU bidrog till ett behov av en mer EU-
harmoniserad lagstiftning. Denna harmonisering kan ses som réttssdker i den
mén den bidrar till att medlemsstaterna tillsammans kan forutse vad en
etablering i ett annat medlemskap kan innebdra. En samverkan mellan stater

ar d&ven nidgot som kan motiveras som etiskt godtagbart.

Det som &r virt att notera dr vikten av dndringen frén begreppet utbetalning”
till ”vardedverforing”. Det dr dock enligt min mening forvénande att denna
dndring skedde relativt sent, dd det bor ha forekommit “utbetalningar” i form
av andra typer av tillgdngar @n pengar som exempelvis guld, silver, fast
egendom eller inventarier, redan tidigare. Det kommittén kom fram till, att
virdedverforing dr ett bredare begrepp, dr ndgot som enligt min mening &r
positivt. Begreppet utbetalning &r vilseledande, d&ven om det skulle kunna
innefatta andra betalningsmedel &n pengar. Virdeoverforing ger & andra sidan

en bild av att det 4r ndgot av virde som det ror sig om, vilket tréffar flera typer
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av tillgdngar, vilket dven var sjdlva syftet med begreppets inforande.
Samtidigt 4r inte begreppet utan sina brister. I jimforelse med utbetalning ar
det dock till det béttre, med hédnsyn till den variation av virden som
forekommer hos foretag med allt fran lagerinventarier till utforda tjénster som
kan klassas som en virdedverforing, men inte som utbetalning. Det blir helt
enkelt ett bredare tillimpningsomrdde av begreppet. Ett tecken pa
virdedverforingens legitimitet var den allménna acceptansen och efterfrdgan
efter begreppet, medan det fanns en del kritiska roster till

utbetalningsbegreppet.

4.4 Syftet med inforandet av 17 kap. 1 § 1
st. 4 p. ABL

Anledningen bakom inférandet av det som bendmns som fortdckt
virdedverforing var de brister som laganalogi kan medfora, ndmligen
bristande forutsebarhet. I denna bemérkelse &r inforandet av
virdedverforingsbegreppet betydligt béttre 4n utbetalning. Inte nddvéndigtvis
for att begreppet tacker fler typer av transaktioner, utan framst for att det inte
medfor samma oforutsebarhet som vid laganalogi. Det blir svart for
medborgarna som ska folja lagen att inse vad en konsekvens av deras
beteende blir, ndr konsekvenserna av deras agerande avgdrs genom
tillampning av laganalogi. Det kan medfora en rddsla for den enskilde att
genomfora en “riskfylld” transaktion, dd det blir svart att forutse om
transaktionen blir klassad som legitim eller olovlig. En tanke &r att risken
finns att man undviker att gora affarer pa grund av rddslan att en mdjlig dalig
affdr klassas som en fortickt virdedverforing. Analog tillampning &r utifran
forutsebarhet nagot negativt, vilket inférandet av 17 kap. 1 § 1 st. 4 p. ABL
lindrade. Utifran ett materiellt rattssékerhetsperspektiv, med hinvisning till
forutsebarhet och etiskt godtagbarhet, dr det mer etiskt godtagbart att lagen

blir tydligare och inte omfattas av analogier.

Enligt min mening &r det viktigt att klargora att en fortickt vardedverforing

inte nddviandigtvis dr olovlig. Man bor légga ett vakande 6ga vid en fortackt

49



virdedverforing for att undersdka vad som faktiskt forsiggar. Det dr dven vért
att stélla sig frigan om det &r rétt att andra méinniskor och foretag som faktiskt
inte gor olovliga fortickta vardedverforingar missgynnas? Det dr som
Lehrberg poédngterar létt att ett misstankliggorande kan ske, speciellt gillande
mindre foretag. Det kan vara svért for gemene man att l4sa och tyda lagen nér
den dr oklar, i synnerhet om man inte har intresset eller ér insatt i juridiken pa
omrédet. Ett misstdnkliggdrande kan riskera att leda till att néringsfriheten
begrinsas, d4 minniskor blir rddda for att bedriva niringsverksamhet om de
riskerar att misstankliggoras vid transaktioner som kan falla in under olovliga
fortdckta viardedverforingar. Det kan uppfattas som svért for vederborande att
forutse vad agerande leder till, vilket brister 1 forutsebarheten. Vid granskning
enligt den materiella réttssdkerheten, dvs. forutsebarhet kombinerat med de
etiska virdena, dr det inte etiskt godtagbart att det inte radder en likabehandling
mellan de olika typer av foretagen. Detta med hénvisning till Lehrbergs kritik

avseende att mindre foretag misstéinkliggdrs mer dn de storre bolagen.

4.5 Tankar kring de kumulativa rekvisiten
for en fortackt vardeoverforing

4.5.1 Det forsta rekvisitet

Liksom Lehrberg ér det enligt min synpunkt ytterst oklart varfor lagstiftaren
valt en sammanbindning av begreppet “annan affarshindelse” med
motsvarande uttryck i BFL. Lehrbergs forsta aspekt ér intressant i den mening
att begreppet knyts an till bokforingen istéllet for till de civilrittsliga
realiteterna. Enligt min mening har vederborande en poing. Sjélva syftet med
reglerna dr framforallt att skydda aktiedigare och borgenirer frén att ndgon for
bolagets ridkning agerar pa ett sdtt som faktiskt kan &dventyra bolagets
ekonomi, verksambhet eller vinstsyfte. Med detta i tanke dr det ytterst oklart
varfor det sker en koppling till bokféringslagen. Aven om situationen skulle
vara sddan att det skulle finnas en koppling mellan begreppen, vilket
sjdlvfallet kan forekomma, kvarstar det faktum att det inte framgér varfor

hénvisningen till sammanbindningen gjordes i propositionen.
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Det som Lehrberg poédngterar betriffande att begreppet inte knyts an till
rittshandlingsbegreppet, har enligt min mening en tendens att vara
rittsoséker. Detta grundar sig i att vid en strikt tolkning av hanvisningen till
BFL skulle innebédra att endast transaktioner enligt BFL triffas av
kapitalskyddsreglerna. Utifrdn formell réttssidkerhet dr begreppet i detta fall
rittssdkert i och med att lagen dr tydlig vad som faller in under dessa typer av
transaktioner. Enligt materiell réttssidkerhet dér forutsebarheten sammanbinds
med etiska virderingar dr det ddremot inte rdttssdkert, da den ytterst
forutsebara och precisa lagtexten blir litt att kringga, vilket 1 sig kan leda till
ageranden som inte dr etiskt godtagbara, nagot som enligt Peczeniks
definition inte §verensstimmer med réttssdkerhet. Darmed &r det enligt min
bedomning inte rimligt att det som klassas som annan affarshindelse enligt
BFL ar uttommande kriterier, d& detta hade riskerat ett kringgdende av sjilva

syftet med kapitalskyddsreglernas existens.

Enligt min mening 4r hénvisningen till BFL positiv da det kan ge en
véigledning vad begreppet faktiskt innebdr. Daremot méste det pa ett formellt
rittssdkert vis beskrivas och klargdras pa ett bdttre sdtt vad en annan
affirshiindelse de facto r. Atminstone bor det klargdras hur man ska stilla
sig till ssmmanbindningen mellan begreppet i ABL och BFL, d4 det annars

riskerar att vicka stora missforstdnd likt de som Lehrberg har ndmnt.

Enligt min mening kan réttssédkerheten 6ka pd omrédet i fraga om det sker ett
klargdrande i enlighet med Anderssons tankar, om att hdnvisningen till BFL
exemplifierar. Det kan faktiskt bidra till ett ndgorlunda tillfredstéllande
forutsebarhet géllande vilken typ av agerande som inte &r efterstrdvansvirt.
Detta kan gynna den materiella rittssikerheten 1 den bemérkelsen att
lagstiftaren stiller upp “kriterier” eller “tendenser” till ageranden som inte &r
etiskt godtagbara eller som inte &r efterstravansvérda. Utifrén forutsebarheten
ar det inte helt tydligt vilka situationer som trédffas av definitionen. Ett forslag

ar att det &r upp till domstolen att avgora detta, dd definitionen inte kan vara

51



alltfor uttommande eller for den delen precis, dd detta kan sl4 tillbaka dt andra

héllet.

4.5.2 Det andra rekvisitet

Likt det foregéende rekvisitet foreligger det inte heller for det andra rekvisitet
ndgon storre klarhet vad som menas med allménna principer. Det forklaras
varken vilka dessa principer dr eller hur beddomningen ska goras. Enligt min
mening visar detta dnnu en gang pa att lagstiftaren gor det svért att pé ett
forutsebart vis kunna avgdra hur man ska anpassa sitt agerande och folja
lagen. Det blir for svart att forutse vad konsekvenserna av ens agerande blir,

vilket inte dr efterstravansvirt 1 ett rattssikert samhélle.

Vad Andersson ndmner betinkande dterhdllsamhet gor det mojligt for
parterna att faktiskt kunna ha ett visst forhandlingsutrymme. Att aséttandet av
marknadsvirdet ska ske aterhallsamt mojliggdr for parterna att kunna rora sig
inom ett omrade dér det &r fritt fram att forhandla ner eller upp priset. Nagon
av parterna kan véntas gora en bittre eller sémre affdr, vilket dr befogat.
Samtidigt maste det beaktas att detta bara &r ett element av den beddmning
som gors som helhet for att se om det ror sig om en fortdckt virdedverforing.
Enligt min standpunkt &r Anderssons resonemang géllande aterhallsamheten
forstaelig. Det faller sig naturligt att ett asdttande av marknadsvirdet pa
parternas prestation kan riskera att medfora att rattsvasendet lagger sig i for
mycket av marknaden och att det plotsligt blir deras uppgift att bestimma
vilket marknadsvéarde diverse prestationer har. Detta dr i sin tur réttsosdkert
dé det blir svart att forutse ndr och hur denna bedémning ska ske. Samtidigt
ar det inte heller efterstrdvansvart att det blir for ’klent”. Det méste finnas
kontroll 6ver det hela. Det dr dven hédr som det &r viktigt att man gor en
bedomning med utgédngspunkt i de andra tva rekvisiten1 17 kap. 1 § 1 st. 4 p.
ABL.

Att bolagets formogenhet minskar dr ndgot som i forsta anblick kan anses

strida mot vinstsyftet da bolaget gar med forlust, men samtidigt dr det viktigt
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att beakta de andra rekvisiten dd de faktiskt spelar en avgoérande roll i
bedomningen av om minskningen utgdr en fortackt virdedverforing eller inte.
En gemensam beddmning av de kumulativa rekvisiten ar att foredra da man
far en storre bild av det hela, istdllet for att enbart fokusera pa att ett bolags
formogenhet minskar. Forslagsvis kan lagstiftaren ndmna detta 1
propositionen, likt det resonemang Andersson har fort géllande
aterhdllsamheten, men sa &r inte fallet. Enligt min mening blir situationen
svérare for personer som driver foretag att kunna anpassa sig efter lagen,

vilket minskar rattssikerheten.

Andersson verkar ha mer Overseende géllande faststdllandet av
marknadsvirdet for parternas prestationer, dd vederbdrande inser att det
méste finnas ett forhandlingsutrymme mellan parterna och att det bor ske en
bedomning av vad som &r marknadsmissigt dterhdllsamt. Den materiella
rittssdkerheten riskerar att dventyras om rittstillimparen lagger sig i allt for
mycket om vad som utgdr marknadspris. Det &r inte etiskt godtagbart att
inskrinka foretagares frihet att utfora en fri prissittning av sina varor utan att
staten ldgger sig i. Historien har gang pd géng har visat att for ménga
inskrdnkningar p& marknaden faktiskt sammanfaller med minskad
rittssdkerhet. Det blir helt enkelt svért for ménniskan att forutse vad som &r
legitimt eller inte. Det dr inte heller etiskt godtagbart att staten ingriper mot
enskilda pa ett sddant patryckande vis, utan att respektera lagars forutsebarhet

och de etiska virderingar som reglerna priglas av.

Gillande direkt formogenhetsminskning dr det enligt fallen som nidmns
véldigt konkret vad som utgdr en direkt formdgenhetsminskning. Det &r dven
denna typ av transaktioner som dr “typiska” for fortdckta virdedverforingar
och enligt Lehrberg och Andersson finns det ménga fall som utgoér direkt
formogenhetsminskning. Detta innebér att det &r relativt forutsebart for den
enskilde att kunna se vilket agerande som utgdr en direkt
formogenhetsminskning. Med detta i dtanke gors det mojligt for individer att

anpassa sitt agerande for detta och samtidigt inte nddvindigtvis behdva vara

53



2 9

lika rddd for att bli utsatta for inskrdnkningar baserat pa “oklara” situationer.

Déaremot ar situationen annorlunda vid indirekt formogenhetsminskning.

Avseende indirekt formogenhetsminskning ndmns de situationer dir
handlandet inte genast och pa ett miérkbart sdtt medfor en
formogenhetsminskning. Detta kan anses vara oforutsebart men samtidigt
mdéste man se till syftet bakom reglernas existens, dvs. att skydda aktieégare
och borgendrer. Det &r hér det etiskt godtagbara kommer in 1 bilden. Direkt
formogenhetsminskning stéller upp situationer som é&r klara och stelbenta,
vilket mdjliggor att kringgd dessa situationer for att komma undan med
transaktioner som drabbar bolaget negativt. Hir kommer armlédngdsprincipen
och marknadsmissiga villkor in i bilden som en form av beddmningsmetod
for att kunna avgora om det ror sig om en délig affér eller om det faktiskt ror

sig om en olovlig indirekt formdgenhetsminskning.

Vad som utgor ett typiskt exempel pa indirekt formogenhetsminskning ar
omdiskuterat och  Andersson  menar att tillimpningen av
vardedverforingsbegreppet vid fall av indirekt formogenhetsminskning ska
ske med stor forsiktighet, for att begreppet inte ska fa ett for stort
tillampningsomrade. Enligt min mening dr Anderssons stdndpunkt rimlig.
Om virdedverforingsbegreppet erhéller ett for stort tillimpningsomrade
tenderar detta att vara ofGrutsebart och icke etiskt godtagbart, detta med
hénvisning till att rdttstillimparen ldgger sig i for mycket om vad som bor
klassas som en 16nsam affir eller inte. A andra sidan #r det som Lindskog och
Ostberg nimner gillande avstiende frin en 16nsam affir en relevant aspekt.
Strdvan efter vinst i ett aktiebolag &r minst sagt central, men det kan dven
finnas andra faktorer som risk och prioriteringar. Exempelvis kan foretagare
vélja att inte investera mer tid eller energi pa nya affdrer, da de pdgdende
affdrerna tar upp alla resurser. Detta dr ndgot som rittstillimparen inte ska
lagga sig 1, utan det dr enligt min mening upp till aktiedgarna och styrelsen att
forsoka styra bolaget i den riktning de vill. Om detta inte faller i deras smak,
blir ledningen troligtvis utbytt. Samtidigt kan avstdenden frdn 16nsamma

affarer skilja sig frén situation till situation eller hur ofta det sker, vilket
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belopp det ror sig om eller liknande. Det dr med andra ord oklart vad som
utgér en 16nsam affdr, vilket bor uppméarksammas med forsiktighet. Enligt
min mening dr det snarare upp till aktiedgarna eller styrelsen att granska detta
och forsoka hélla rattstillimparen utanfor. Ett sddant agerande dr mer

forenligt med materiell rittssdkerhet.

Som nédmnt i1 ovan stycke kan det helt enkelt ses som en begriansning av ett
bolags rorelsefrihet och niringsfrihet att rittstillimparen lagger sig i bolagets
angeldgenheter. Betriffande réttssdkerheten dr det pa ett formellt plan inte
forutsebart att ha for ingripande och omfattande regler, vilket har framhallits
tidigare. Utifran det materiella perspektivet av rittssdkerhet dr det upp till de
delaktiga i bolaget att sjdlva ta ansvar for vad den styrande kompetensen
faktiskt gor. Styrelsen har de facto kompetensen att avsitta exempelvis en VD
om vederborande skulle misskota sig. En for stor inblandning i ett bolag fran
staten eller réttstillimparens sida skulle kunna strida mot néringsfriheten,
vilket kan kopplas till den materiella rattssékerheten. P4 ett etiskt plan &r det
inte bra att leva i ett samhélle dér staten eller réttstillimparen lagger sig i
bolagens angeldgenheter. Detta dr ndgot som staten eller kyrkan gjorde under
medeltiden, vilket inte &r ndgot att efterstrdva. Det &r darmed pa ett historiskt

plan viktigt att virna om néringsfriheten.

4.5.3 Det tredje rekvisitet

Som presenterat ska en beddmning om en transaktion anses vara av
affarsmissig karaktér ske i det enskilda fallet. Denna bedomning avgors med
hénsyn till utat iakttagbara omstdndigheter kring hédndelsen. Skillnaden
mellan parternas prestationer, dvs. virdediskrepansen, anses vara av sérskild
betydelse vid beddmningen. Har nimns nagot som &r mycket viktigt. I denna
bedomning har det beaktats att det inte alltid &r enkelt att avgora om en
situation dr genuin eller inte. Man méste gora en djupdykning for att verkligen
kunna avgoéra om en transaktion &r affarsméssig eller inte i det enskilda fallet.
Beddmningen &r enligt min mening rattsséker da den inte &r generell, dvs. vad

som “’brukar” vara fallet. Beddmningsmodellen beaktar att situationen ibland
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kan bero pd andra faktorer som vid forsta 6gonkastet kan uppfattas som icke
legitimt, men som kan rittfirdigas med héinvisning till exempelvis

marknadskonkurrens.

Att man tittar pd en transaktions karaktdr &r relevant da det faktiskt &r, enligt
min mening, detta som frémst ger indikationer pa om transaktionen syftar till
att gynna bolaget eller om den dr till for att gynna den som fOretagit
handlingen eller ndgon i1 dennes sfir. Med andra ord dr det den faktiska
relationen mellan mottagaren och den som har foretagit handlingen som &r
det vitala. Exempelvis finns det starkare skél att misstinka att transaktionen

med en sldkting som mottagare jamfort med en utomstaende part.

Utifrén ett rdttssédkerhetsperspektiv anses det inte orimligt att den “utsatte”
som foretar réttshandlingen ska kunna motivera mottagarens relation till
parten som foretog réttshandlingen. Detta for att garantera den materiella
rittssdkerheten dé det inte dr etiskt godtagbart att utfora en transaktion som
missgynnar bolagets aktiefigare (som strévar efter att erhalla vinst) for att
exempelvis en chefs son ska erhdlla en tillgdng frén bolaget for ett underpris.
Om denna tillgang hade sélts till marknadspris hade man kunnat investera
dessa pengar i annat, som till exempel i expandering av verksamhet eller nya
inventarier. Detta agerande dr inget efterstravansvért i ett samhille, da det

utifrdn materiell rattssékerhet inte &r etiskt godtagbart.

Som Andersson pépekar anses det rimligt att man hdjer mer pd 6gonbrynen
nir det sker sma skillnader i transaktionerna mellan ett bolag och ett
nérstdende bolag dn vid storre skillnader mellan utomstiaende bolag. Detta
hade kunnat reglerats med att forsoka klargora att det ska vara strangare vid
“ndrstdende” bolag i lag. Det positiva dr att det hade varit mer forutsebart,
daremot hade det kanske avskréckt bolag frén att gora affdrer med nérstaende.
Enligt min mening &r det dédrfor bra att bedomningen sker i det enskilda fallet,
dé situationerna kan skilja sig at. Intressanta bedomningsfaktorer &r hur pass
nérstdende parterna &r, vad det dr for transaktion eller vilken typ av bransch

det giller.
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Enligt min &sikt dr det bra att situationer dér en marknadsméssig 16n inte
klassas som en transaktion som inte dr av affarsméssig karaktir for bolaget.
Likaséd gdller for de sedvanliga affdrstransaktioner mellan bolaget och
aktiedgarna som sker pa marknadsmissiga grunder. Vanligtvis omfattas inte
16ner av det tredje rekvisitet, vilket dr bra da det utifrdn materiell rattssékerhet
kan uppfattas som ingripande. Det &r inte rimligt att lagstiftaren ska avgora
vad som betraktas som 16n i varje enskilt fall. Didremot kan det uppsta
situationer ddr ndgon utfor en tjanst 4t en utomstdende aktor for ett 1agt
arvode, vilket kan vara misstinksamt, bade utifrdn ett arbetsrittsligt
perspektiv men dven utifrn kapitalskyddsreglerna. En av forklaringarna till
bolagsformens frammarsch i Europa efter medeltiden var dess betydelse for
att oka mojligheterna for ménniskor att fortjana sitt levebrdd och att
sjdlvstindigt bestimma Gver sitt eget liv och verksamhet. Hér dr det mojligt
att koppla fenomenet att tjanster som utgér en fortickt vardedverforing och
inte har affarsmissig karaktér kan strida mot bade vinstsyftet och materiell
rittssdkerhet, d4 det inte &dr etiskt godtagbart att ndgon jobbar utan att det
gynnar verksamheten. En vixande verksamheten kan leda till hogre 16n hos
arbetstagare eller en storre utdelning till aktiedgare. Dérmed dr det inte
efterstrdvansvart att man 1 ett samhélle som strévar efter etiska virderingar

utfor arbetstjanster som kategoriseras som en fortackt vardedverforing.

4.5.3.1 Objektiva eller subjektiva bedomningsgrunder

I den rittsliga diskussionen framfor de ndmnda forfattarna, enligt min
mening, vilgrundade och relevanta argument for sina stdndpunkter. Att
bedomningen ska grunda sig pd objektiva omstdndigheter &r ndgot som
Andersson fOresprikar, likasd lagstiftaren. Har &r det centralt med
véirdediskrepansen. Utifrdn forutsebarheten dr tydliga faststéllda kriterier ett
bra och klart sétt for de som tréffas av lagen att kunna forutse vilket agerande
som dr efterstrdvansvirt, vilket i sin tur gor det léttare att kunna anpassa sitt
beteende. Detta Overensstimmer med rittssékerheten i den méan att det
underldttar for vederborande att kunna driva foretagande och veta vad som

géller och vilka ageranden som kan traffas av lagtexten. Nackdelen, vilket
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Lehrberg och Lindskog uppmérksammar dr att kriterierna blir lédtta att

kringga. Har kommer den materiella rittssdakerheten in.

En beddmning utifrdn objektiva bedomningsgrunder kan enligt min mening
faktiskt leda till att beddmningsgrunderna blir stela, dvs. att det till viss man
underlittar for de som har onda intentioner att lattare kunna kringga dessa
omstindigheter. Ar det bittre med vagare bedémningsgrunder som ir svérare
att kringga? Nej, troligtvis inte. Detta med hénvisning till att det blir for
oforutsebart vad utfallet av ens agerande resulterar i, vilket 1 sin tur kan vara
rittsosdkert for medborgarna. Déremot ar Lehrberg och Lindskogs
resonemang om att ge domstolen ett storre utrymme att bedoéma i varje enskilt
fall intressant. Man gér inte si langt att det blir helt ofrutsebart, men
samtidigt har man den materiella réttssdkerheten 1 atanke, dvs. att
rittssdkerhet grundar sig i forutsebar lagstiftning men att dessa regler dven ér

etiskt godtagbara.

Det dr enligt min mening viktigt att beakta att varje situation &r unik och att
det dr upp till réttstillimparen att avgdra vad som giller. Det bor dock ske
med stor eftertinksamhet, da det samtidigt kan ge réttstillaimparen alltfor
mycket inflytande vid bedomningen av vad som dr av affarsmissig karaktar.
Branschsedvana vid beddmningen av vad som utgdér en fortdckt
virdedverforing respektive en dalig affir & ndgot som Lehrberg har
podngterat. Samtidigt kanske det krdvs att man gir in pa djupet pd de
subjektiva kriterierna for att faktiskt avgéra om det ror sig om en dalig affér
eller inte. Det dr en svar frdga. Samtidigt dr det hogst essentiellt att beakta
kapitalskyddsreglerna  och  deras  syften, vilket kan motivera

bedomningsgrunder baserade pa subjektivitet.

Enligt mig verkar det som att Lehrberg och Lindskogs tankar &r mer
overensstimmande med materiell réttssdkerhet, dér lagstiftningen bade maste
vara forutsebar och etiskt godtagbar. Det ar absolut viktigt med
forutsebarheten, men enbart detta tacklar inte de komplicerade situationerna.

Det ér dven viktigt, som Lehrberg menar, att skilja pd affarsméssighet och
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formogenhetsminskning. Enligt min mening gér dessa tvd begrepp ihop och
det finns en anledning till att rekvisiten 1 17 kap. 1 § 1 st. 4 p. ABL éar
kumulativa, eftersom de faktiskt hor ihop. En handling som ér av affarsméssig
karaktir men bidrar till formégenhetminskning kan peka pd en dalig affir,
men man maste se pa hur situationen ser ut i verkligheten. En intressant och
essentiell fraga dr exempelvis om parterna &r nérstaende eller transaktionens
omfattning. Dessa subjektiva omsténdigheter dr enligt min &sikt viktiga i

bedomningen.

4.5.3.2 Relationen mellan parterna

Affdarsmiéssigheten har storre tendens att ifrdgasdttas om parterna i
transaktionen har en relation till varandra, vilket ar rimligt. Det dr i dessa
situationer som de subjektiva kriterierna dr viktiga. Det dr av vikt att fordjupa
sig i situationen och se till de subjektiva omsténdigheterna i det enskilda fallet
for att faktiskt ga till botten med hur relationen i frdga ser ut. En VD har ett
enormt inflytande i bolaget och man bor ddrmed titta ndrmare pd de
transaktioner vederborande gor. Dessa personer har ofta ett storre ansvar som
de fatt fran aktiedgarna och styrelsen. Darfor dr det inte mer &n rimligt att man
har en stringare ’syn” pa dessa personer och att det kravs en stdrre motivering
bakom transaktionerna for att de ska vara legitima. Aven hir ir det enligt min
mening viktigt att betona vikten av att domstolen kollar pa varje enskilt fall
och gor en bedomning utifrdn detta. Det maste finnas tydliga bevis och
motiveringar till deras beslut. Emellertid d&r Anderssons podng om att man
méste ha 1 dtanke att aktiedgarna faktiskt har makt, forstéelig. Det dr dessa
som kan rosta bort ndgon som inte skdter sig i styrelsen. Det kan dérfor vara
mer rattssidkert att man haller domstolen borta fran att 14gga sig 1 for mycket
géllande de subjektiva omstédndigheterna. De ska helt enkelt inte inneha for
mycket inflytande. Det kan som tidigare ndmnt leda till att rattstillimparen
far for mycket makt i omraden dér de egentligen inte ska ldgga sig i mer dn
nddvindigt. Det kan ddrmed anses rimligare att om ett bolag har problem med
en styrelseledamot, &r det upp till aktiefigarna att rosta bort vederbdrande,

oberoende av vad réttstillimparen har att sdga om saken.
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Samtidigt finns den andra sidan av myntet, ndmligen foretag med fétal dgare
som innehar majoriteten av rosterna for ett agerande som anses resultera i en
olovlig fortickt vdrdedverforing. Som ndmnt mdiste ett bolag inte bara
forhalla sig till aktiedgarna utan dven borgenérerna. Denna grupp riskerar att
hamna i en péfrestande situation om aktiefigarna kor dver dessa och med en
lagstiftning som grundas pa objektiva faktorer kan reglerna kringgés pé ett
enklare sitt, vilket kan gora det jobbigt for borgendrerna. Samtidigt finns
borgendrsskyddsregler som kompletterar de objektiva beddmningsgrunderna.
En id¢é hade varit att infora subjektiva beddomningsgrunder. Detta hade enligt
min beddmning varit mer materiellt réttssdkert, dd borgendrerna och
aktiedgarna fér ett storre skydd. Baksidan &r att det kan bli for ingripande for
foretagarna om réttstillimparen ldgger sig i for mycket. Med historien i
minnet dr det som sagt inte efterstrdvansvirt att stater har for mycket
inflytande 6ver medborgarnas affarsangeldgenheter da detta kan sétta skriack
1 investerare och fOretagare att etablera sig, inte minst i Sverige. Detta kan 1

sin tur leda till minskade arbetstillfdllen och skatteintdkter for Sverige.

4.6 Begransningsreglerna

Begréansningsreglerna i 17 kap. ABL é&r enligt min mening ett mycket bra
verktyg, framforallt for att skydda borgenérerna. Dessa bestimmelser bidrar
till rattssédkerhet, dd borgendrer garanteras att de inte blir dverkdrda vid
foretagande av handlingar som utgdr olovliga fortickta virdedverforingar
men som har rdstats fram i samforstdnd av aktiedgarna. Det dr utifrdn
materiell réttssdkerhet bra att medborgare, specifikt borgenirer, ska kunna
forutse vad som hédnder nédr en géldendr inte uppfyller sina dtaganden men

dven att reglerna garanterar att etiskt korrekta ageranden framjas.

Den kritik som enligt min mening 4r vérd att belysa, som grundar sig 1
Lehrbergs resonemang, dr att beloppsspdrren inte skyddar ett bolags
egendom, utan enbart bolagets redovisning. Med detta sagt dr beloppsspérren
en positiv regel och Lehrbergs forslag om att det hade varit béttre med en

grans pd hur mycket som dr mojligt att dela ut, dr inte efterstrdvansvirt. Det
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ar inte upp till lagstiftaren att bestimma var gransen gar for vad som fér delas
ut, utan det maste finnas full tdckning for bolagets bundna egna kapital. Mer
an detta dr enligt min synpunkt for ingripande mot bolagen, vilket kan gora
mer skada dn nytta, d& det dr upp till bolaget sjélv att besluta hur mycket som
kan delas ut. Lagstiftaren och rittstillimparen ska inte fi mer inflytande dn

nodvindigt.

Liksom beloppsspérren dr forsiktighetsregeln enligt min dsikt en bra garanti
betrdffande kapitalskyddet for borgendrerna. Den tidigare lydelsen “god
affarssed” dr ett oklart begrepp. Det blir som tidigare ndmnt svart att koppla
begreppet till olika branscher eller liknande. Affarsseden &dr kanske olika
beroende péd vilken bransch det giller. Det finns inte heller ndgon direkt
definition av begreppet eller vad det innebér. Begreppet forsvarlig” ar enligt
min standpunkt ett tydligare begrepp, ddr det framgar att man maste motivera
och forsvara transaktionen i fraga. Som ndmnt gors bedomningen med hénsyn
till kriterierna; verksamhetens omfattning, art och de risker som stills pa det
egna kapitalets storlek. Hér &r det mer specificerat, att man har beaktat de
olika branschernas signifikans eller seder, vilket dr mer allomfattande men

aven mer rattssiakert dd man beaktar mer det materiella.

4.7 Pafoljderna

Enligt min asikt dr det rimligt att den verkstillande direktoren, revisorn och
styrelsen, som har mest insyn och vildigt stor verkstdllande makt, har en lagre
troskel vid ansvarsforutsittning. Det tillhor den verkstéllande direktorens roll
att ansvara for den lopande fOrvaltningen, och vid en olovlig fortackt
virdeoverforing dr det svart for vederborande att undgéd transaktionen.
Detsamma giéller styrelsen som har valt att tillsitta den verkstillande
direktoren. Revisorns roll &r att ansvara for bolagets redovisning och det ér
dennes uppgift att redovisa for transaktioner i bolaget. Det blir dven svart for
denne att undga en olovlig fortackt vardedverforing. Det intressanta dr dock
aktiedgarnas roll i det hela. Det ar stor skillnad pé stora bolag med tusentals

aktiedgare och fimansaktiebolag. Att ansvarsforutsittningen ska grunda sig i
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grov oaktsamhet anses rimligt nir det ror sig om en aktiedgare med ett litet
dgandeskap 1 ett stort bolag. Déremot har famansaktiebolag ofta
majoritetsdgare med en stor maktkompetens. Det kan i dessa fall anses vara
foremdl for diskussion om &ven dessa bor omfattas av stringare

ansvarsforutsittning.

VD eller styrelse tillats inte vidta rittshandlingar som pa bolagets bekostnad
enbart gynnar ena parten personligen, och pé detta sétt bidrar reglerna om
aterbaringsskyldighet och bristtickningsansvar till rattssékerhet. Aktiedgarna
kan inte bli 6verkorda av bolagsfunktiondrer som asidosétter sin skyldighet
att generera vinst till foretaget. Det strider mot vinstsyftet och vad som é&r
etiskt godtagbart i ett samhaélle. Pa ett allmént plan &r ddrmed dessa regler i
sin helhet réttssidkra, dd de ger en forutsebarhet for medborgarna att kunna
avgora vad konsekvenserna av att foreta en handling som innefattar en olovlig

fortackt vardedverforing blir.
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5 Sammanfattande reflektioner

Med analysen i1 foregdende kapitel i beaktande kan uppsatsens tredje
fragestéllning besvaras. Utifran Peczeniks definition av réttssdkerhet kan det
konstateras att det forekommer diverse brister med de bestimmelser som
behandlar fortidckt vardedverforing. Som presenterats kan det vara svart for
samhillets medborgare att folja en lagstiftning som dr svartolkad, vag och
oforutsebar. Utifran materiell réttssdkerhet géller detta bestimmelserna i
fraga och forslagsvis bor det Gvervégas att vissa justeringar gors. Exempelvis
bor det forsta rekvisiteti 17 kap. 1 § 1 st. 4 p. ABL erhélla en egen definition
istdllet for att genom foOrarbeten till bestimmelsen hdnvisa till BFL:s
forarbeten. Med en sddan central och essentiell del av ABL som paragrafen
utgor bor det finnas séregna definitioner av nyckelbegrepp och rekvisit istéllet
for att tilldimparen ska behdva gora analogier till andra lagars forarbeten. Ett
annat forslag dr att bedomningen av affarsméssigheten ska grunda sig pa en
subjektiv bedomning, da detta enligt min mening dverensstimmer mer med

den materiella rattssikerheten.

A ena sidan finns det fordelar med de hur regelverket ser ut idag, men utifran
ett rittssdkerhetsperspektiv bor det ske forédndringar av bestimmelserna kring
fortdckta vardedverforingar i ABL. Det bor dock tilliggas att d&ven om
bestammelserna har sina brister, har de med historien 1 beaktande, faktiskt
bidragit till att skydda aktiefigare och borgenirer frin att bli utnyttjade. A
andra sidan dr det viktigt att ha 1 atanke att skyddet for dessa parter inte far
ske pé bekostnad av att forutsebarhet och etiska virderingar uteblir. Som
presenterat kan brister pd dessa omrdden medfora en risk att andra grupper p
det associationsrittsliga omrddet blir utsatta for oréttvist agerande, vilket inte
ar efterstravansvirt i ett fungerande demokratiskt samhaélle dér néringsfrihet

rader.
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NJA 1995 s. 742.
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NJA 2014 s. 604.
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